譲渡担保に関する日中比較研究 by チョウ ギョウ
早稲田大学審査学位論文（博士） 
譲渡担保に関する日中比較研究 
早稲田大学大学院法学研究科 
ZHANG YAO  
1 
 
譲渡担保に関する日中比較研究 
目次 
序論 ..................................................... 7 
第一章 中国における譲渡担保の生成及び再構成：「売買型担保」と
典制度との同一性について ................................. 12 
Ⅰ．序論 ................................................ 12 
Ⅱ．中国における譲渡担保に関する立法の経緯 ................ 13 
1．2002 年「民法草案」における「譲渡担保権」 .................................................... 13 
2．物権法草案における「譲渡担保」 ........................................................................ 14 
Ⅲ．中国における譲渡担保の特殊性：不動産譲渡担保を中心として 14 
1．学者による物権法提案における不動産譲渡担保の存在：「按掲」として .......... 15 
2．不動産譲渡担保の利用性 ....................................................................................... 16 
Ⅳ．判決及び司法解釈による「譲渡担保」の承認 .............. 17 
1．中国の「売買型担保」及び「譲渡担保」 ............................................................. 17 
1.1 「売買型担保」の設定：設定時に所有権が移転されるか ............................. 17 
1.2 「売買型担保」の法形式 ................................................................................ 18 
1.3 司法解釈による「売買型担保」の位置付け：「譲渡担保」として............... 18 
2．最高人民法院の判決による「売買型担保」の法的効力 ....................................... 19 
2.1 売買有効及び流抵当非該当論 ......................................................................... 19 
2.2 非典型担保及び流抵当該当論 ......................................................................... 20 
2.3 小結：「売買型担保」の法的効力の変遷 ....................................................... 20 
Ⅴ．「売渡担保」ないし「譲渡担保」と「典権」 .............. 21 
1．「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別 ...................................................... 21 
2．「売渡担保」ないし「譲渡担保」と買戻 ............................................................. 22 
3．典制度と買戻ないし「譲渡担保」 ........................................................................ 22 
3.1 用益物権としての典権の確立：中華民国時代における ................................. 22 
3.2 典制度の経済的基礎の一時的な喪失：国有化による .................................... 23 
3.3 司法解釈による法認 ....................................................................................... 23 
3.4 担保としての典制度 ....................................................................................... 24 
2 
 
3.5 典制度から「譲渡担保」への転化 .................................................................. 24 
Ⅵ． 小結 .............................................. 25 
第二章 中国近世における固有の「典」制度及び「売渡担保」 ... 27 
Ⅰ．序論 ................................................ 27 
Ⅱ．中国近世における固有の不動産担保制度の近代化 .......... 28 
1. 民法典制定以前の不動産担保制度 ........................................................................ 28 
1.1 典 ..................................................................................................................... 28 
1.2 不動産抵当 ...................................................................................................... 29 
2. 固有の不動産担保制度の近代化 ........................................................................... 29 
Ⅲ．固有の典制度の「本来の面目」 ......................... 30 
1. 所有権の欠如および「業権」：収益権を中核として ........................................... 30 
2. 「絶賣」、「活賣」および典 ............................................................................... 31 
3. 典権と固有の典制度との齟齬 ............................................................................... 31 
Ⅳ．固有の典制度の意義及び経済効用 ....................... 32 
1. 典制度の立法上の意義 .......................................................................................... 32 
2. 典制度の経済効用：高利貸資本から地租への転化 .............................................. 33 
2.1 利子への制限及び地租の徴収 ......................................................................... 33 
2.2 土地収益権の攫取 ........................................................................................... 33 
2.3 債務不履行の際に所有権の永遠取得 .............................................................. 34 
Ⅴ．固有の典制度及び「売渡担保」 ......................... 34 
1．固有の典制度の仕組み .......................................................................................... 34 
2．典制度の近代化の行き過ぎ ................................................................................... 35 
2.1 不動産質権としての構成 ................................................................................ 35 
2.2 用益物権としての典権の確立 ......................................................................... 36 
3．典制度の継続：最高法院民国二十八年上字第九九六号 ....................................... 37 
3.1 典制度の適用範囲の縮小 ................................................................................ 37 
3.2 固有の典制度の性質：「売買契約に買戻を留保する」 ................................. 37 
4．典制度と「売渡担保」との接近 ............................................................................ 38 
第三章 典制度の立法化及び「売買型担保」の発展 ............ 39 
Ⅰ．典権の明文化及び主たる内容 ........................... 39 
3 
 
1．担保要素の導入の嚆矢：大清民律草案の不動産質権 ........................................... 39 
1.1 不動産質権制度の系譜 .................................................................................... 39 
1.2 不動産質権による民国初期の判決及び解釈例への影響 ................................. 40 
2．中華民国時代における典権の確立 ........................................................................ 41 
3．典権の主たる内容 .................................................................................................. 41 
4．用益物権による典権の担保性格の排除 ................................................................. 42 
5．小結 ........................................................................................................................ 44 
Ⅱ．買戻制度の法認及び典権との機能の重複 .................. 44 
1．制限型担保物権における流担保の禁止 ................................................................. 44 
1.1 流抵当禁止の導入 ........................................................................................... 44 
1.2 流質禁止の導入 ............................................................................................... 45 
2．買戻制度の法認及び典権との「重複」 ................................................................. 45 
2.1 買戻制度の法認及び売渡担保 ......................................................................... 45 
2.2 買戻と典権の機能の重複 ................................................................................ 46 
2.3 買戻及び典権の利用形態：賃貸借によって直接占有の制限の緩和............... 47 
3．買戻と典権との間隔及び転換 ............................................................................... 48 
3.1 買戻と典権との間隔 ....................................................................................... 48 
3.2 買戻と典権との転換 ....................................................................................... 49 
4．例外として：満洲国民法による買戻と典権との融合 ........................................... 51 
4.1 典権の法認及び資本主義経済との扞格 .......................................................... 52 
4.2 典権の法認による買戻制度の省略 .................................................................. 52 
4.3 典権と譲渡担保との同一性 ............................................................................ 53 
5．小結：典、買戻及び譲渡担保の同一性 ................................................................. 53 
Ⅲ．司法解釈による典制度の承認及び「売買型担保」の生成 .... 54 
1．中国共産党の革命根拠地時代における典の法認 .................................................. 54 
2．典制度の経済的基礎の一時的な喪失：国有化による ........................................... 55 
3．司法解釈による典の法認 ....................................................................................... 57 
4．中国物権法に典を設けるか否かをめぐる論争 ...................................................... 58 
5．用益か担保に重きをおく典：中国民法草案から物権法草案時代にかけて .......... 59 
6．用益物権としての典権への検討 ............................................................................ 60 
7．小結:買戻付売買による典の設定及び賃貸借との結合による「売買型担保」の生成
 .................................................................................................................................... 62 
4 
 
Ⅳ．裁判例における譲渡担保の生成及びその効力 .............. 64 
1．担保法施行以前に譲渡担保が認められた判決：「売買有効+担保権的構成」 .... 64 
2．流担保禁止及び物権法定の明文化 ........................................................................ 65 
2.1 流担保禁止の明文化 ....................................................................................... 65 
2.2 物権法定の明文化 ........................................................................................... 66 
3．譲渡担保に関する判決の態度の対立..................................................................... 66 
3.1 〔第一段階〕「売買」――無効 ...................................................................... 67 
3.1.1 虚偽表示――無効 ..................................................................................... 67 
3.1.2 流担保禁止または物権法定の違反――無効 ............................................. 69 
3.2 〔第二段階〕「売買」――有効（真実の意思表示） ..................................... 78 
3.3 〔第三段階〕譲渡担保――有効（担保の実質に即して売買の効果を再構成する）
 ................................................................................................................................. 81 
3.3.1 売買契約の効力：無効なのか有効なのか ................................................ 81 
3.3.2 流担保的効果の排除：担保の実質に即して ............................................ 87 
3.3.3 優先弁済的効力を生じるのか：物権法定の原則によって ...................... 95 
4．小結：譲渡担保の法的効力の変遷 .......................................................................106 
Ⅴ．司法解釈による譲渡担保の「承認」及び法的効力 ......... 108 
1．「譲渡担保」が流担保に当たるのかをめぐる議論：代物弁済の合意によって非典
型担保が設定された場合における .............................................................................109 
2．「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条による譲渡担保の明文化 ......................113 
3．残された譲渡担保の問題点をめぐる議論 ............................................................115 
3.1「虚偽表示」疑惑が克服されたのか .................................................................115 
3.2 物権的効力を生じるのか ...............................................................................116 
3.3 なぜ「帰属清算」が排除されたのか .............................................................123 
4．第 24 条における譲渡担保の法解釈的アプローチの究明 ....................................124 
4.1 「売買無効+担保有効」という法解釈 ..........................................................124 
4.2 売買契約を通謀虚偽表示として無効とする法解釈の問題点 ........................126 
4.2.1 売買契約を無効とするために登記や行政管理上の登録等を抹消できるの
か.........................................................................................................................126 
4.2.2 所有権移転登記を経由した譲渡担保が物権的効力を有しているのか ...127 
5．小結：第 24 条によって認められた「譲渡担保」の限界 ....................................128 
5.1 第 24 条の意義:流担保的効果の排除及び「清算」法理の確立 .....................128 
5.2 第 24 条によって採られた法解釈アプローチの「欠陥」 ..............................129 
5 
 
Ⅵ．結語 ............................................... 130 
第四章 日本における譲渡担保の成立及び発展 ............... 132 
Ⅰ．譲渡担保の成立に関する利用要因 ...................... 132 
1．日本法における譲渡担保の特殊性：譲渡担保の有用性と利用性との区別による
 ...................................................................................................................................132 
2．日本担保法史における権利移転型担保の変遷 .....................................................133 
2.1 明治時代以前の不動産担保制度及び権利移転型担保 ...................................133 
2.2 明治時代以降の権利移転型担保及び不動産担保制度 ...................................134 
3．小結 .......................................................................................................................135 
Ⅱ．譲渡担保の成立及び発展 .............................. 136 
1．譲渡担保と買戻との一貫性 ..................................................................................136 
2．民法制定以前における譲渡担保に対する取扱い：「抵当直流」として .............136 
2.1 譲渡担保の機能：流担保的効果をもたらすこと ...........................................136 
2.2 「抵当直流」としての譲渡担保 ....................................................................137 
2.3 流質禁止の明文化：民法第 349 条の挿入によって .......................................138 
2.4 抵当直流の有効性 ..........................................................................................140 
3．民法制定以後における譲渡担保に対する取扱い：「売買」か「担保」 .............144 
3.1 譲渡担保の法形式：「買戻（または再売買予約）+賃貸借」による ...........144 
3.2 判例における譲渡担保に対する取扱い及び譲渡担保の生成：「売買」か「担保」
 ................................................................................................................................144 
3.3 〔第一期〕「売買」――無効（虚偽表示） ....................................................144 
3.4 〔第二期〕過渡期 ............................................................................................147 
3.5 〔第三期〕譲渡担保の生成期 ..........................................................................148 
3.5.1 信託行為理論・関係的所有権理論の導入 ...............................................148 
3.5.2 関係的所有権理論の定着.........................................................................149 
3.5.3 関係的所有権理論に対する批判 ..............................................................151 
3.5.4 関係的所有権理論の式微及び当事者の意思解釈論の登場 .....................153 
3.5.5 内外部共移転型と原則とする判例の登場及び反対論 .............................154 
3.5.6 前田理論及び「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別 ..................157 
3.5.7 「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別の実際的意義 ..................162 
Ⅲ．結語 ............................................... 162 
6 
 
第五章（終章） 中国における典慣行と譲渡担保との法解釈の融合
 ....................................................... 165 
Ⅰ．典と譲渡担保との同一性 .............................. 166 
1．典と買戻との同一性 .............................................................................................166 
2．典と譲渡担保との同一性 ......................................................................................167 
2.1 法的効力における典と売渡担保との接近 ......................................................167 
2.2 「売渡担保」と「譲渡担保との概念的区別：日本法から中国法に移入されるも
のとして .................................................................................................................168 
2.3 日本法における「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別の現状 ..........168 
2.4 「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的対置の虚構性 ................................169 
3．小結 .......................................................................................................................169 
Ⅱ．今後の展望――典と譲渡担保との法解釈の融合：独立の担保権へ
向けて ................................................. 170 
1．典と譲渡担保との法的効力 ..................................................................................170 
1.1 「売渡担保」ないし「譲渡担保」の法的効力の判定 ...................................170 
1.2 典の法的効力に関する認識の推移 .................................................................170 
1.3 典の法的効力の再評価 ...................................................................................172 
1.3.1 典の法的効力に関する現状 .....................................................................172 
1.3.2 典の法的効力の再判定 ............................................................................172 
2． 典による譲渡担保への改造：独立の担保権として ............................................173 
2.1 譲渡担保の効力をめぐる法解釈 ....................................................................173 
2.1.1 日本法における独立の担保権としての譲渡担保の生成：信託行為理論の移
入によって ..........................................................................................................173 
2.1.2 中国法における譲渡担保の生成及び法解釈 ...........................................174 
2.2 典による物権法定及び流担保禁止の疑惑の克服 ...........................................176 
2.2.1 「民法通則に関する司法解釈」時代における ........................................176 
2.2.2 中国民法典各分編（草案）ないし民法典時代における .........................176 
謝辞 ................................................... 178 
参考文献 ............................................... 179  
7 
 
序論 
本論文は、日中両国における譲渡担保（特に「不動産譲渡担保」）に関する比較研究
である。 
現在の中国の学説では、ドイツ法と同じく、「譲渡担保＝動産抵当」という観念が一
般化している。しかし、中国の譲渡担保に関する判決を整理すると、日本法と同じく、
不動産譲渡担保が主流的地位を占めているのである。そこで、本論文は、不動産譲渡担
保はなぜ発生するのか、不動産譲渡担保の機能が何か、という視点から、日本で初めて
主張された利用性と有用性との区別の学説を承け、譲渡担保を歴史的に考察して、譲渡
担保の利用性と有用性を区別し、「売買型担保」の利用要因を探究して、不動産譲渡担
保の実体・法的な意味を解明しようとするものである。 
まず、前提として、中国における譲渡担保に関する問題状況（問題点）を把握しなけ
ればならない。 
第一に、譲渡担保は、中国物権法（2007年制定）において法認されていない担保手段
である。それは、物権法における担保制度の改革によって、譲渡担保が果たしてきた（ま
たは果たすべき）機能が、抵当権の設定によって可能となったからからである（このこ
とは、中国物権法の起草者の意思でもあった）。 
しかし、2007年に物権法が制定されてからも、中国において、譲渡担保に関する事例
は、後を立たない。そして、「売買型担保」に関する多数の判決が、積み重ねられてき
た。そこで、最高人民法院は、2015年に、「売買型担保」に関する裁判を指導するため
に、「民間借貸に関する司法解釈」を施行し、譲渡担保に関する第 24 条の条文を設け
ることになった（この規定において「譲渡担保」という概念が初めて法認された）。た
だ、注意しなければならないのは、物権法起草時の譲渡担保に関する論争と異なり、不
動産譲渡担保が、譲渡担保問題の主流的位置を占めているのであって、動産譲渡担保に
関する判決の数は極めて少ないことである。したがって、中国における譲渡担保を考察
する際に、不動産譲渡担保を無視するわけにはいかないのである。 
第二に、譲渡担保を研究する場合に、中国の学者は、日本法の「譲渡担保」と「売渡
担保」との概念的区別を前提として、「売渡担保」という概念を簡単に紹介し、被担保
債権が残存する「譲渡担保」を中心に論述を展開させている。だが、「売渡担保」ない
し「譲渡担保」の概念と理論が明確に把握されて、究明されてきたとは言えない。そこ
で、なぜ「売渡担保」と「譲渡担保」という対置概念が創出されるのかについて、日本
民法典制定前後に遡り、日本法における譲渡担保の生成過程を歴史的に考察することが
必要であると考える。 
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第三に、譲渡担保ないし売渡担保は、学問的な用語にすぎない。譲渡担保は、実質的
に、買戻制度と同一であり、買戻に賃貸借をプラスさせることによって目的物の占有を
債務者に留めるという形態を創出させるものである。したがって、中国における譲渡担
保を観察する際にも、譲渡担保と買戻とのつながりを無視するわけにはいかないのであ
る。中国法においては、買戻という法制度は、明確に規定されていないが、しかし、実
際に、買戻に相当する「典」慣行が存在している。中国民法近代化以来、中華民国民法
は、「典」を用益物権として捉え、物権法において「典権」を明確に規定してきたが、
機能及び形式からみるならば、典慣行は、不動産金融の手段として買戻ないし売渡担保
に相当するものと考えられる。それゆえ、「典」は、中国物権法において明文規定はな
いが、1949年以降、司法解釈に認められてきたものであり、したがって、売渡担保に相
当する内容を有する「典」と譲渡担保との関係を究明する必要がある。 
以上の問題意識から、本論文は、「典」ないし譲渡担保の存在性と実態を歴史的・実
証的に把握し、日本法における「売渡担保」ないし「譲渡担保」の生成・発展・創出の
過程を比較法的に考察し、「典」ないし譲渡担保の法的効力の再構成をすることによっ
て、上記した研究課題を解明しようとするものである。 
 
ここで、あらかじめ各章・節の概要を述べる。 
（1）第一章 中国における譲渡担保の生成及び再構成：「売買型担保」と典制度と
の同一性について 
第一章においては、日本で初めて主張された利用性と有用性との区別の学説を承け、
不動産譲渡担保の利用要因を探究し、中国における不動産譲渡担保の利用実態を検討す
る。 
第一節（序論）では、中国における譲渡担保の実態を紹介し、不動産譲渡担保が主流
的地位を占めていることを明白にする。 
第二節では、中国における譲渡担保に関する立法の経緯に遡り、2002 年「民法草案」
における「譲渡担保権」及び物権法草案における「譲渡担保」を紹介する。 
第三節では、不動産譲渡担保を中心として、中国における譲渡担保の特殊性をめぐり、
学者による物権法提案における不動産譲渡担保（「按掲」として）の存在性及び不動産
譲渡担保の利用性を再検討する。  
第四節では、判決及び司法解釈による「譲渡担保」の承認過程をめぐり、「売買型担
保」の設定、「売買型担保」の法形式、司法解釈による「売買型担保」の位置付け及び
「売買型担保」の法的効力の変遷を考察する。  
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第五節では、「売渡担保」ないし「譲渡担保」と「典権」との関係をめぐり、「典」
と「譲渡担保」とのつながりを検討する。 
第六節（結語）では、本章の研究内容と結論を簡単に集約したうえで、次の研究課題
を設定する。 
（2）第二章 中国近世における固有の「典」制度及び「売渡担保」 
第二章においては、なぜ「譲渡担保」が使われるのかという視点から、中国において
も類似の制度として理解される固有の「典権」につき、近世に遡ってその典制度の機能
を考察し、典制度と「譲渡担保」（または「売渡担保」）との関係を検討する。 
第一節（序論）では、中国における譲渡担保に関する立法及び司法解釈の状況を簡単
に紹介したうえで、中国近世に遡り、民国民法典制定前後、固有の典制度（即ち中国型
の「売渡担保」）の全般を探究する必要を示す。 
第二節では、中国近世における固有の不動産担保制度の近代化を紹介する。 
第三節では、中国近世においては、所有権という概念が欠如していたが、その代わり
に、収益権を中核とする「業権」が存在していた。また、中国近世における「絶賣」、
「活賣」および典のつながりを考察し、典権と固有の典制度との齟齬を明らかにして、
固有の典制度の「本来の面目」を明確にしようと思う。 
第四節では、典制度の立法上の意義を明白にしたうえで、固有の典制度の意義及び経
済効用を再検討する。 
第五節では、固有の典制度の仕組み、典制度の近代化及び固有の典制度の性質を検討
した上で、典制度と「売渡担保」との接近性を明白にする。 
（3）第三章 典制度の立法化及び「売買型担保」の発展 
第三章においては、第二章の結論（固有の典制度が「売渡担保」に相当すること）を
踏まえ、第一章（序論）で提起した問題点や観点を引き続き実証的に検討する。 
この章では、第一節、第二節および第三節においては、「典」の担保的機能を探究し
たうえで、「典」と買戻ないし譲渡担保との関連性を基本に置き、中国固有の典慣行を
根底とする「典権」の明文化の過程に遡ることによって歴史的に検証する。そして、第
四節と第五節においては、中国の裁判例における譲渡担保の生成及び発展をたどる。 
すなわち、第一節では、中国民法近代化以来、典権の明文化及び主たる内容をめぐり、
大清民律草案の不動産質権及び中華民国時代における用益物権としての典権の確立を
紹介する。 
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第二節では、買戻制度の法認及び典権との機能の重複を検討したうえで、特に満洲国
民法における買戻と典権との融合を紹介し、典、買戻及び譲渡担保の同一性を明白にす
る。 
第三節では、中国共産党の革命根拠地時代から物権法草案時代にかけ、中国の経済シ
ステムの転換に伴い、典の経済的実態を明らかにしたうえで、典の立法状況及び典権の
性質に関する認識の推移を紹介し、典と「売買型担保」との関係を検討する。 
第四節では、流担保禁止及び物権法定の明文化を紹介したうえで、譲渡担保に関する
判決を整理することによって、譲渡担保の生成過程を明白にし、譲渡担保の法的効力の
変遷を考察する。 
第五節では、司法解釈による譲渡担保の「承認」及び法的効力を再検討し、第 24 条
における譲渡担保の法解釈的アプローチを究明し、第 24 条によって認められる「譲渡
担保」の意義及び「欠陥」を明白にしよう。 
第六節（結語）では、本章の主たる内容を集約したうえで、典と譲渡担保との同一性
に鑑み、中国法において、譲渡担保には、同時に二つの法解釈アプローチが存在してい
ることを明らかにする。 
（4）第四章 日本における譲渡担保の成立及び発展 
第四章においては、日本における譲渡担保の特殊性を検討したうえで、権利移転型担
保の系譜を民法典制定以前に遡って歴史的に考察する。そのうえで、譲渡担保と買戻と
は同一性があること、「売買」から独立の「担保」制度へ発展する過程における判例や
学説が果たした役割、「売渡担保」と「譲渡担保」との対置概念が創出される背景及び
意義などをめぐり、第一章（序論）で提起した問題点や観点を比較法的に検証する。 
第一節では、譲渡担保の有用性と利用性との区別によって、日本法における譲渡担保
の特殊性を明白にしたうえで、明治時代以前に遡り、日本担保法史における権利移転型
担保の変遷を紹介する。 
第二節では、譲渡担保と買戻との形式及び機能には同一性があることを明らかにした
うえで、民法制定前後に遡り、譲渡担保に関する重要な判例を整理し、判例及び学説の
変遷を明白にしよう。日本の判例上、〔第一期〕「売買」――無効（虚偽表示）、〔第
二期〕過渡期及び〔第三期〕譲渡担保の生成期を経て、譲渡担保が独立の担保権として
認められてきた。とりわけ、信託行為理論の導入から「売渡担保」と「譲渡担保」との
対置概念が創出されるまでのリーディングケース及び代表的な学説を検討することに
よって、なぜ「売渡担保」と「譲渡担保」との対置概念が創出されるのか、「売渡担保」
と「譲渡担保」との概念的区別にはどのような実際的意義があるのかを明白にしよう。 
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第三節（結語）では、「売渡担保」と「譲渡担保」との対置概念が創出されるまでの
過程を集約する。 
（5）第五章（終章） 中国における典慣行と譲渡担保との法解釈の融合 
第五章（終章）においては、第一章、第二章、第三章及び第四章の内容と結論を踏ま
え、「典」の効力を再評価する。そのうえで、「民法通則に関する司法解釈」時代ない
し中国民法典時代においても、「典」によって譲渡担保が物権法定主義及び流担保禁止
に反する疑惑を克服することができることを私見として提示し、中国における典慣行と
譲渡担保との法解釈の融合の可能性を展望する。 
第一節では、典、買戻及び譲渡担保の同一性を再検討し、日本法における「売渡担保」
と「譲渡担保」との概念的区別の現状及び概念的対置の虚構性に鑑み、典の効力を再構
築する必要性を示す。 
第二節では、「売渡担保」ないし「譲渡担保」の法的効力がどのように判定されるの
かを考察し、典の法的効力に関する現状及び典の法的効力に関する認識の推移を紹介し、
典の法的効力を再評価する。そのうえで、譲渡担保の効力をめぐり、「日本法における
独立の担保権としての譲渡担保の生成過程」及び「中国法における譲渡担保の生成及び
法解釈」を再検討し、「民法通則に関する司法解釈」時代ないし中国民法典時代におい
て、譲渡担保に関する法解釈が典と軌を一にするものであると考え、譲渡担保が物権法
定主義及び流担保禁止に反する疑惑を克服することができる可能性を探る。 
 
以上の検討を通じて、本論文は、日中両国の譲渡担保理論の生成、発展等の内容を比
較法的に考察し、中国における譲渡担保の実態を歴史的•実証的に再検討し、固有の典
慣行と譲渡担保との関係を明白にしていくものである。 
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第一章 中国における譲渡担保の生成及び再構成：「売買型担保」と典制度との同一
性について 
Ⅰ．序論 
担保制度は、中国物権法において、著しい変革を遂げた1。すなわち、第一に、担保法
（1995年制定）およびその司法解釈の内容を継承し、動産抵当制度を依然として設ける
ことになった。第二に、抵当の目的物の範囲を拡大した2。「法令が抵当権の設定を禁じ
ていないその他の財産」をもって、当事者は、抵当権を設定することができるとされた
（「物権法」第 180条第 1項第 7号）。第三に、担保物権の実行方法について、競売の
ほか、債権者は、私的実行によって優先弁済を受けることができるとされた3。その意味
では、譲渡担保によって債権者が取得できる権能は、新物権法においては、抵当権の設
定によって肩代わりされることになった4。 
しかし、2007年に物権法が制定されてから、中国において、譲渡担保に関する事例は、
後を立たない。その結果、「売買型担保」に関する多数の判決が、積み重ねられてきた
のである。そこで、最高人民法院は、2015年に、「売買型担保」に関する裁判を指導す
るために、「民間借貸に関する司法解釈」を通過させ、譲渡担保に関する第 24 条の条
文を設けることになった。 
譲渡担保は、中国物権法において法認されていない担保手段であるが、物権法起草時
の譲渡担保に関する論争と異なるのは、不動産譲渡担保が、譲渡担保問題の主流的位置
を占めて、動産譲渡担保に関する判決の数が極めて少ないことである。不動産譲渡担保
がなぜ発生するのか、不動産譲渡担保の機能が何か、本章は、このような問題意識をも
って、中国における譲渡担保に関する立法経緯に遡って、譲渡担保の利用性と有用性を
区別し、「売買型担保」の利用要因を探究する。 
なお、多数の中国の学者は、日本法の「譲渡担保」と「売渡担保」との概念的区別を
前提として、「売渡担保」という概念を簡単に紹介し、被担保債権が残存する「譲渡担
保」だけを取り上げて論述を展開させている。そこでは、「売渡担保」ないし「譲渡担
保」の概念と理論が明確に区別されてはいなかったのである。さらに、中国法において、
「売渡担保」が存在しているか否か、「売渡担保」、「典権」及び現にある「売買型担
                                           
1 鄒海林＝常敏「論我国物権法上的担保物権制度」清華法学第 4期 43頁以下（2007）。 
2 高聖平＝張尭「中国担保物権制度的発展與非典型担保的命運」中国人民大学学報第 5期 93頁
以下（2010）。 
3 張海鵬「担保性房屋買売合同法律性質之探析：兼析「民間借貸司法解釈」第 24条」東方法学
第 2期 152頁（2016）。 
4 董学立「也論後譲與担保」中国法学第 3期 291頁（2014）。 
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保」の間で何かつながりがあるか、厳格な物権法定主義と流担保禁止の枠組みにどのよ
うに譲渡担保の概念や効力を構築するのか、などについては明確にはなっていない。 
Ⅱ．中国における譲渡担保に関する立法の経緯 
1．2002年「民法草案」における「譲渡担保権」 
2002 年に審議された「民法草案」においては5、担保物権について、抵当権、質権お
よび留置権以外に、「譲渡担保権」（第 26章）も設けられた。すなわち、 
① 概念について、譲渡担保とは、債務の弁済を担保するために、債務者または第三
者が債権者に移転した財産について、債務を弁済した後、債権者は、その財産を債務者
または第三者に返還し、債務の弁済を受けないときは、債権者は、当該財産につき優先
弁済を受けることができるとする制度である（311 条）。当事者は、書面で譲渡担保を
設定しなければならない。 
② 公示方法について、動産をもって譲渡担保を設定するときは、動産に「譲渡担保」
というマークを施すことによって、その効力を生ずる。不動産又は権利の場合には、不
動産抵当権又は権利質権に関する規定に従う（313条）。 
③ 対内的効力について、第一に、譲渡担保の設定者は、担保物の占有を移転しない
で、担保物の収益をすることができる。ただし、設定行為に別段の定めがあるときに、
この限りでない。第二に、譲渡担保の存続期間中に、設定者及び譲渡担保権者は、担保
物を処分することができない。ただし、設定行為に別段の定めがあるときに、この限り
でない。第三に、弁済期経過後、債務者が債務を弁済しなければ、譲渡担保権者は、定
められた方法により優先弁済を受けることができる。優先弁済の方法に関する約定がな
く、または、明らかではない場合は、譲渡担保権者は、適切に優先弁済権を行使する。 
④ 対外的効力について、第一に、譲渡担保の存続期間中に、担保物が差し押えられ
た場合において、譲渡担保権者は、異議の訴えを提起できる。第二に、譲渡担保の存続
期間中に、設定者につき破産手続が開始した場合において、設定者があらかじめ債務を
弁済すれば、当該担保物は破産財団に属する財産となる。譲渡担保権者は、債権の弁済
を受けなければ、担保物から優先弁済を受けることができる。反対に、譲渡担保権者が
破産した場合においては、設定者があらかじめ債務を弁済すれば、譲渡担保権が消滅す
る。債権者が債権の弁済を受けないときは、担保物は、破産財団に属する財産となる。 
                                           
5 民法草案の起草過程について、於敏「中国民法典（草案）の立法過程について」横浜国際経
済法学第 14巻第 2号 75頁以下（2005）も参照できる。 
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2．物権法草案における「譲渡担保」 
中国物権法の起草過程においては、譲渡担保という制度を設けるべきか否か、激しく
議論されていた6。最初、2002 年の「民法草案」において設けられた「譲渡担保権」に
関する内容は、そのまま物権法草案の第 21 章に規定された。学者は、譲渡担保のメリ
ットを踏まえ、譲渡担保の立法上の必要性を論じていた。さらに、画一的な動産登記制
度の構築の不可能性を根拠として7、動産抵当制度を廃棄し、譲渡担保制度を導入する見
解も存していた8。ところが、物権法草案の第 3回審議の際に、「譲渡担保の主な内容は、
動産抵当に関することである。また、中国法において、動産抵当の内容は、すでに規定
された」という意見が出てきた9。そこで、譲渡担保に関する内容が削除されることにな
った。その結果、2007年に可決された物権法においては、譲渡担保が設けられなかった。 
Ⅲ．中国における譲渡担保の特殊性：不動産譲渡担保を中心として 
実際に、物権法論争中においては、「譲渡担保＝動産抵当」というラインが引かれた
10。譲渡担保は、動産抵当制度の役割を果たしていることは確かである。そのため、不
動産譲渡担保は、無視されてきた。だが、学者による物権法提案において、「按掲」な
いし「建築中の住宅ローン」を譲渡担保の利用要因として、譲渡担保の立法上の必要性
が論じられてきたことに注意しなければならない11。 
                                           
6 全国人民代表大会常務委員会法制工作委員会民法室「譲與担保制度的有関状況」『物権法立
法背景與観点全集』644—650頁（法律出版社、2007年）。 
7 姜戦軍「動産抵押制度質疑：以質疑動産抵押的公示及効力為中心」法律科学（西北政法学院
学報）第 6期 73頁（2005）。 
8 賁寒「動産抵押制度的再思考：兼評我国民法（草案）対動産抵押與譲與担保制度之規定」中
国法学第 2期 43頁（2003）。 
9 全国人大法律委員会「関於「中国人民共和国物権法（草案）」修改状況的匯報（2005 年 6 月
24 日）」全国人民代表大会常務委員会法制工作委員会民法室『物権法立法背景與観点全集』27
頁（法律出版社、2007年）。 
10 王利明編『中国民法典学者建議稿及立法理由‧物権編』338頁（法律出版社、2005年）、中国
政法大学物権法立法課題組「関於「民法草案･物権法編」制定若干問題的意見」政法論壇（中国
政法大学学報）第 1 期 59 頁（2003）、高聖平「大陸法系動産担保制度之法外演進対我国物権立
法的啓示」政治與法律第 5期 69—70頁（2006）、石水根ほか「関於譲與担保在我国物権法中地位
的思考」法律適用第 9 期 64 頁（2006）、陳信勇ほか「論動産担保與動産抵押之雷同：兼評我国
民法（草案）対動産譲與担保與動産抵押的規定」法学論壇第 4期 62頁以下（2004）。 
11 梁慧星教授がリーダした研究グループによる物権法提案において、「譲渡担保」（第 10 章）
という内容が設けられた。梁慧星編『中国物権法草案建議稿：条文、説明、理由與参考立法例』
776頁（社会科学文献出版社、2002年）を参照。 
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1．学者による物権法提案における不動産譲渡担保の存在：「按掲」として 
中国において、建築中のマンション等の居住用建物を販売業者からローン（金融機関
から借り入れ）で購入する場合、購入者は、金融機関に対して、「按掲」担保と呼ばれ
る抵当権を設定する。この担保権については、抵当権説12、権利質権説13、譲渡担保権説
14等の学説が主張されてきた。 
物権法起草の前後、このような型の担保権の性質をめぐり、論争が激しく行われた15。
特に、譲渡担保説によれば、金融機関が有している担保権の実質は、譲渡担保である。
中国の不動産業界において、このような住宅ローンが、かなり多く運用されている。こ
のような「譲渡担保」の利用度に鑑み、物権法に譲渡担保という内容を導入する必要が
あるというのである16。 
ところが、中国の「担保法司法解釈」第 47 条及び物権法第 180 条第 1 項は、建築中
の建物ないし住宅をもって、不動産抵当権を設定することができるとした。建設業者は、
資金を調達するために、未完成の建物をもって、抵当権を設定できるのである。住宅の
購入者は、住宅ローンで建築中の住宅を購入するに際しても、抵当権を設定することが
できる17。しかも、この段階で、購入者と金融機関との間では、所有権が移転されない18。
そして、一般に行われている「按掲」担保とは、抵当、保証及び買戻等の内容を兼備す
るという担保方法である19。これらのことから、抵当権説が、主流となってきた20。 
このように、「按掲」の利用度を根拠として21、譲渡担保の立法の必要性を立証する
ことは困難となった22。 
                                           
12 中国政法大学物権法立法課題組・前掲注（10）59頁、高（聖平）・前掲注（10）70頁、劉貴
祥「物権法関於担保物権的創新及審判実務面臨的問題（下）」法律適用第 9期 23頁（2007）。 
13 李巧毅「比較按掲法律制度」政法学刊第 1 期 91 頁（2005）、石・前掲注（10）64 頁、李菁
鳳「楼花按掲的法律性質」特区経済第 5期 256頁（2010）。 
14 王闖『譲與担保法律制度研究』446頁以下（法律出版社、2000年）。 
15 全国人民代表大会常務委員会法制工作委員会民法室「按掲制度的有関状況」『物権法立法背
景與観点全集』630—635頁（法律出版社、2007年）。 
16 梁・前掲注（11）776頁以下。 
17 曹士兵『中国担保制度與担保方法（第三版）』205頁（中国法制出版社、2015年）。 
18 王利明「物権法立法的若干問題探討」政法論壇（中国政法大学学報）第 4 期 14 頁（2001）、
黄志明ほか「論按掲的法律定位」法学家第 3 期 77 頁（2001）、丘志喬＝劉志宏「按掲的法律性
質及其立法思考」広東工業大学学報（社会科学版）第 1期 56頁（2005）、張・前掲注（3）152—
153頁などを参照。 
19 厖再月「論預售商品房按掲的法律属性」湖北社会科学第 9期 153頁（2006）、劉・前掲注（12）
23頁。 
20 竇玉梅「探索於民法中最活躍的領域：最高法院民二庭庭長奚暁明関於中華人民共和国担保法
若干問題的解釈」人民法院報 2002年 12月 15日第 003版。 
21 王（闖）・前掲注（14）436—437 頁、梁慧星「対物権法草案（第五次審議稿）的修改意見」
山西大学学報第 3期 184頁（2007）。 
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2．不動産譲渡担保の利用性 
物権法の起草中、中国の学者は、通常、三つの点から譲渡担保の立法上の必要性を論
じていた23。すなわち、第一に、債権者は、目的物（特に「動産」）の所有権を有して
いるが、債務者は、依然として、目的物を占有し、目的物の使用・収益をすることがで
きること。第二に、譲渡担保によって、煩雑な競売手続を避けることができること。第
三に、新たな財産権をもって担保を設定する際に、譲渡担保を設定することによって担
保方法や登記方法の不備を補うことができること、である。 
確かに、住宅ローンに関する事例からみると、建物が完成していない段階で、譲渡担
保という理論を運用すると、金融機関の有している権利を保護することができる。しか
し、形成の途上にある財産の担保化24は、譲渡担保の有用性の問題である。譲渡担保の
有用性の問題は、不動産譲渡担保の利用要因とは、その趣が異なる25。 
中国における「売買型担保」（ないし「譲渡担保」）に関する数多くの判決を整理す
ると、現在の中国において、不動産の譲渡担保が、譲渡担保の中心的位置を占めている。
また、流担保の効果に基づき、不動産の譲渡担保の利用性が高まってきたことに注意し
なければならない。ほとんどは、高利貸に関わり、利率の制限を超過する高利が約定さ
れる26。その結果、債務者が貸付金を返還しない場合には、債権者は、売買の目的物の
所有権移転を請求することになるのである。 
それらの事例では、動産や形成の途上にある財産権の担保化という譲渡担保の有用性
とは、まったく関係ないと考えられる。また、担保権換価制度の不備の回避を利用要因
としたら、「譲渡担保」の利用度が高くなるはずであるが、しかし、現実には、「代物
弁済予約」や「停止条件付代物弁済合意」等の担保方式が、かなり多く運用されている
のである。さらに、「売買型担保」に関する判決において、流担保禁止に当たるか否か
が、主たる争点となっている。この現実に対し、「民間借貸に関する司法解釈」は、流
                                                                                                                           
22 全国人大常委会法制工作委員会民法室『物権法（草案）参考』422頁（中国民主法制出版社、
2005年）。 
23 梁慧星＝陳華彬『物権法（第四版）』384—385 頁（法律出版社、2007 年）、葉金強『担保法
原理』279 頁（科学出版社、2002 年）、陳本寒編『担保法通論』333 頁（武漢大学出版社、1998
年）、廖煥国＝謝偉「論担保物権的現代発展趨勢」社会科学家第 4 期 97 頁（2006）、高治「代
物清償予約研究：兼論流担保制度的立法選択」法律適用総第 269 期第 8 期 26 頁（2008）、劉辛
「動産譲與担保的公示」広西政法管理幹部学院学報第 2期 80頁（2004）、陳華彬『民法物権論』
526 頁（中国法制出版社、2010 年）、王闖「関於譲與担保的司法態度及実務問題」人民司法･案
例第 16期 15頁（2014）など。 
24 我妻栄『新訂担保物権法』595頁（岩波書店、1986年）。 
25 近江幸治『担保制度の研究―移転型担保研究序説―』28頁以下（成文堂、1989年）。 
26 高治「担保型買売合同糾紛的法理辨析與裁判対策」人民司法•応用第 23期 67頁（2014）。 
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担保の効果を排除するために、処分清算の法理で対処することになった27。その意味で
は、流担保の効果たる暴利的なうまみは、中国の「売買型担保」ないし「譲渡担保」の
主な利用要因であると考えられる。ゆえに、中国の「売買型担保」ないし「譲渡担保」
の本質を追求するためには、それを無視するわけにはいかないのである。 
Ⅳ．判決及び司法解釈による「譲渡担保」の承認 
1．中国の「売買型担保」及び「譲渡担保」 
1.1 「売買型担保」の設定：設定時に所有権が移転されるか 
中国物権法においては、「形式主義＋独自性否定」（＝引渡·登記主義）という物権
変動制度が採用されている。権利移転の変則担保たる不動産譲渡担保を設定するために、
当事者は、不動産所有権の移転登記をしなければならない。したがって、売買契約だけ
によって、所有権が移転される譲渡担保を設定することができない。所有権移転登記を
経由して「譲渡担保」を設定する事例があることはあるが、登録免許税等が高いため28、
その数は少ない29。 
中国の多数の判決で見られる「売買型担保」では、当事者間で、金銭消費貸借契約の
ほか、売買契約が締結されている。「売買型担保」が設定される際に、目的物の所有権
は、債権者に移転されない。債務不履行となった際に、債権者は、債務者に対して、所
有権の移転を請求するのである。この権利は、物権的効力ではなく、債権的効力しかな
いことになる30。このような現状に対して、中国の「売買型担保」を「後譲渡担保」と
呼ぶ説も存している31。 
                                           
27 杜万華編『最高人民法院民間借貸司法解釈理解與適用』429頁（人民法院出版社、2015年）。 
28 高（治）・前掲注（26）66頁。 
29 「上訴人王海亮與被上訴人張超房屋売買合同糾紛一案二審裁定書」（吉林省松原市中級人民
法院民事裁定書（2016）吉 07 民終 806 号）、「劉連田與張愛花執行異議一案執行裁定書」（山
東省青州市人民法院執行裁定書（2014）青法執異字第 31 号）、「荊建棟、王志海與傅国榮、王
淑芳等房屋租賃合同糾紛一審民事判決書」（江蘇省丹陽市人民法院民事判決書（2015）丹民初字
第 2453 号）、「何承坤與温雨龍、葉茂、成都雨龍世紀置業有限公司民間借貸糾紛一審民事判決
書」（成都市龍泉驛区人民法院民事判決書（2015）龍泉民初字第 3467号）などを参照。 
30 荘加園「買売型担保與流押条款的効力：「民間借貸規定」第 24 条的解読」清華法学第 3 期
76頁（2016）。 
31 楊立新「後譲渡担保：一個正在形成的習慣法担保物権」中国法学第 3期 75—76頁（2013）。 
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1.2 「売買型担保」の法形式 
一般的に、譲渡担保を設定する際には、当事者の間で、「買戻付売買＋賃貸借」とい
う法形式が、よく採られている。また、「買戻付売買」ではなく、「条件付売買」とい
う法形式も、一般に見られる。 
買戻付売買について、目的物を債務者の下に留めるために、その売買に「賃貸借」を
プラスすることが多くある32。他方、条件付売買について、多くの場合に、当事者の間
では、「貸付金を返還すれば、売買契約を解除する。返還しなければ、売買契約の債務
の履行（目的物の所有権の移転）を請求できる」という内容が、よく約定される33。こ
のような条件付売買の性質については、「代物弁済予約」34および「停止条件付代物弁
済合意」35等の学説がある。 
1.3 司法解釈による「売買型担保」の位置付け：「譲渡担保」として 
中国「民間借貸に関する司法解釈」の起草者の釈義によると36、「売買型担保」とは、
当事者が、金銭消費貸借契約の債務の履行を担保するために、売買契約を締結するとい
うことである。当事者の間では、貸付金を返還しなければ、目的物の所有権を債権者に
移転するという合意がなされる。そのため、売買契約を締結する当事者の間で、担保を
設定する真意があれば、所有権を移転しなくても、「譲渡担保」が設定されることにな
るのである。 
このように、中国法において、担保のため、買戻付売買、「買戻付売買＋賃貸借」、
代物弁済予約および停止条件代物弁済等の法形式をもって設定される「売買型担保」を、
「譲渡担保」の範疇に入れることができるであろう。換言するならば、買戻付売買、仮
登記担保（代物弁済予約や停止条件代物弁済）および譲渡担保は、実体上同一であると
いうべきである。 
                                           
32 「廖宜永與蘭奎英與企業有関糾紛二審民事裁定書」（福建省龍岩市中級人民法院民事裁定書
（2016）閩 08民終 1435号）、「馮維興與江正操租賃合同糾紛二審民事判決書」（広東省仏山市
中級人民法院民事判決書（2013）仏中法民一終字第 2826 号）、「上訴人王海亮與被上訴人張超
房屋売買合同糾紛一案二審裁定書」（吉林省松原市中級人民法院民事裁定書（2016）吉 07 民終
806号）などを参照。 
33 「張文才、汪成勇等與浮梁宏城建設有限公司民間借貸糾紛二審民事判決書」（江西省高級人
民法院民事判決書（2016）贛民終 381号）、「建徳雅居房地産開発有限公司與宣建耀、濮素娟房
屋売買合同糾紛再審民事判決書」（浙江省高級人民法院民事判決書（2015）浙民提字第 69号）、
「双遼天益房地産開発有限公司與王陽陽、楊小峰民間借貸糾紛二審民事判決書」（吉林省高級人
民法院民事判決書（2016）吉民終 200号）などを参照。 
34 高（治）・前掲注（23）25頁。 
35 陸青「以房抵債協議的法理分析：「最高人民法院公報」載「朱俊芳案」評釈」法学研究第 3
期 71頁以下（2015）。 
36 杜・前掲注（27）409—411頁。 
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2．最高人民法院の判決による「売買型担保」の法的効力 
2.1 売買有効及び流抵当非該当論 
① 最高人民法院による判旨の概要：（「朱俊芳與山西嘉和房地産開発有限公司商品
房売買合同糾紛案」〔「最高人民法院公報」に掲載された判決〕37） 
「当事者の間では、同時に売買と金銭消費貸借との二つの法律関係が成立する。弁済
期が到来したとき、借主が貸付金を返還しなければ、貸主は、売買契約の履行を請求し
て建物の所有権を取得することができる。このような請求は、流抵当禁止に反しない。」
として、最高人民法院は、債権者の請求を認容した。 
② 事案の概要 
2007年 1月 25日に、原告Ｘは、1平米あたり 4600人民元の販売価格で、被告Ｙと 14
軒の店舗用住宅の売買契約を締結した38。翌日、原告Ｘは、被告Ｙと金銭消費貸借契約
を締結し、1100 万人民元の金銭を貸し付けた39。金銭消費貸借契約において、「約定の
弁済期（3 カ月）が到来したときは、被告Ｙが貸付金を返還すれば、原告Ｘは、店舗用
住宅の売買領収書等を返還する。貸付金を返還しなければ、店舗用住宅をもって貸付金
債権を消滅させる。当事者は、ほかの金員を支払わない。」という内容が約定された。
返還時期が到来した際に、被告Ｙは、貸付金を返還しなかった。そのため、原告Ｘは、
店舗用住宅の売買契約の履行を請求した。 
③ 紆余曲折を経た裁判の経緯 
<1> 売買有効論 
第一審および第二審は、売買契約が当事者の真実の意思表示によって締結されるもの
として、原告Ｘの請求を認容した。 
<2> 売買無効および流抵当禁止違反論 
検察院の「控訴」40に基づき、山西省高級人民法院による再審は、「当事者間の法律
関係の性質が売買ではなく、金銭消費貸借である」と示唆し、釈明権を行使したが、原
告Ｘは、請求を変更しなかったために、その請求が棄却された。また、「金銭消費貸借
契約に約定された内容は、強行法規（流抵当禁止）に違反するものとして無効となる」
と示唆した。 
                                           
37 最高人民法院（2011）民提字第 344号判決。 
38 店舗用住宅の売買領収書の金額は、1035.4554万人民元である。 
39 第一審において、被告 Y の答弁によると、実際に、貸付金の金額は、1023 万人民元である。
そのなか、77万人民元は、天引利息である。 
40 中国法において、「控訴」は、検察院が法院の判決の見直しを求める行為である。 
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2.2 非典型担保及び流抵当該当論 
①最高人民法院による判旨の概要（「広西嘉美房地産開発有限責任公司與楊偉鵬商品
房銷售合同糾紛案」41） 
「売買契約を締結しながら行政管理上の登録（「備案登記」42という）をすることに
よって、抵当権が設定されないが、しかし、当事者の間では、非典型担保が成立する。
担保に属する以上、流抵当禁止に関する規定に従わなければならない。債務者が債務を
弁済しないときは、債権者は、競売または売却によって弁済を受けなければならない。」
として、最高人民法院は、債権者の請求を棄却した。 
② 事案の概要 
2007 年 2月 7日から 5月 28 日までの間で、第三者Ａらは、被告Ｙと金銭消費貸借契
約を締結し、総額 340万人民元を、利率は、2.3％で貸し付けた。同時に、当事者間で、
合計 51 軒の店舗用住宅を目的物として、売買契約が締結された。弁済期が到来したと
き、被告Ｙは、第三者Ａらの貸付金を返還するために、原告Ｘから 340万人民元のお金
を借りた。また、前述の店舗用住宅を目的物として、被告Ｙは、原告Ｘと売買契約を締
結し、総額 340 万人民元の売買領収書を発行した。約定された期日（同年 8 月 30 日）
までに、竣工検査手続き済みの店舗用住宅が引き渡されなかった。そのために、2009年、
原告Ｘは、店舗用住宅の売買契約の履行等を請求した。 
③ 裁判の経緯 
第一審および第二審判決は、原告Ｘと被告Ｙとの間では、金銭消費貸借という契約関
係の欠如のため、原告Ｘの請求を認容し、被告Ｙが売買契約を履行すべきであると判示
した。 
2.3 小結：「売買型担保」の法的効力の変遷 
中国「売買型担保」の法的効力に関する判決においては、債務者が貸付金を返還しな
い場合に、債権者が売買契約の約定に基づいて目的物の所有権の移転を請求するか否か
が、主な争点となった。 
最初は、売買契約の効力を認めて債権者の請求を認容する判決があった。それに対し
て、物権法定主義（「物権法」第 5条）ないし流抵当禁止（「物権法」第 186条）によ
                                           
41 最高人民法院（2013）民提字第 135号判決。 
42 2007年物権法において「預告登記（「仮登記」）」制度が設けられる前に、住宅の二重譲渡
を防止するために、売買契約届出という行政管理措置が採用されてきた（「中華人民共和国城市
房地産管理法（1995年 1月 1日から施行される）」第 44条 2項および「城市商品房預售管理法
（1995年 1月 1日から施行される）」第 12条、第 13条を参照）。数多くの判決は、このような
行政管理措置を経由しても物権的効力を生じないとした。 
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って、売買契約の効力を認めず、債権者の請求（目的物の所有権の移転、賃貸借契約の
解除や目的物の明渡しなど）を棄却する判決もあった。 
その後、当事者の真意の探究を通じて、担保のために売買契約が締結されたのだとい
う事実が認定できれば、担保の実質に即して、売買契約の履行を請求することが流抵当
禁止に反するため、債権者は、競売または任意売却によって売却代金から弁済を受けな
ければならない。ただし、多くの判決では、前提となる売買契約が無効か否かをめぐっ
て激しく対立していることから、担保権としての法的性質の問題は論じられない。最高
人民法院における判決でも、同様に問題点は回避されている。 
「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条においても、売買契約の効力（通謀虚偽表示
にあたるか、流抵当に当たる場合において売買が一部無効か全部無効か）、譲渡担保の
物権的効力（物権法定主義に反するか）、及び優先弁済（預告登記43ないし登記をする
ときは、債権者が目的物から優先弁済を受けることができるか）等の問題点は、回避さ
れている。当事者が借金の弁済を担保するために売買契約を締結する場合において、債
務者が債務を弁済しないときは、債権者は、売買の効力を問題とせず、金銭消費貸借に
基づき裁判所に強制執行の申立てをして処分清算を求めなければならない、というので
ある44。 
Ⅴ．「売渡担保」ないし「譲渡担保」と「典権」 
1．「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別 
前述の通り、中国において、「譲渡担保」を論じる場合に、多くの学者たちは45、日
本法を参考にして46、「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別を前提として、「譲
渡担保」に関する論述を展開させている。広義の譲渡担保には、「売渡担保」と「譲渡
担保」との二つの形態がある。「売渡担保」とは、債権と関連なく、与信者が代金の返
還を請求できず、債務者がそれを返還して目的物を取り戻すことができるということで
ある。それに対して、「譲渡担保」とは、債権が存続し、与信者が代金の返還を請求で
き、債務不履行の結果として与信者が目的物を取得することができるという担保方法で
ある。 
                                           
43 「預告登記」は、不動産の本登記の順位を保全するものであって、日本法の仮登記に相当す
る。 
44 杜・前掲注（27）429頁。 
45 梁＝陳・前掲注（23）383頁、王（利明）・前掲注（10）338頁、劉保玉＝呂文江編『債権担
保制度研究』266頁（中国民主法制出版社、2000年）、陳（本寒）・前掲注（23）333頁。 
46 我妻・前掲注（24）592—593頁。 
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ただし、多くの場合に、「売渡担保」に関する論述は、「譲渡担保」との概念的区別
にとどまる47。日本法における「売渡担保」の形式や実体への言及は、ほとんどない。
さらに、中国法において、「売渡担保」ないし「譲渡担保」が存在するか否かは、ほと
んど論じられていない。 
2．「売渡担保」ないし「譲渡担保」と買戻 
実際に、日本の場合、「売渡担保」は、買戻または再売買予約付売買という法形式を
採っており、譲渡担保との「区別は無意味であり、むしろ実体上同一であるというべき
であろう」48。さらに、機能的に、「売渡担保」ないし譲渡担保は、買戻とは、同一性
がある49。換言すれば、買戻と「売渡担保」ないし譲渡担保には、密接な関係がある。 
前述のとおり、中国の「売買型担保」に関する判決の事案では、「売買」ないし「買
戻」の法形式を採るものがかなり多い。その意味では、中国法の「売買型担保」を観察
するとき、それと買戻との関係を無視するわけにはいかない。 
3．典制度と買戻ないし「譲渡担保」 
中国近世において、固有の典制度は、慣行としてかなり多く運用されて、「売買契約
に買戻の特約を留保する」という形式を採っていた。しかし、清朝末期から始まった民
法近代化の過程において、固有の典制度の性質をめぐり、理論上、否定期、混迷期及び
肯定期を経てきたといえる50。 
3.1 用益物権としての典権の確立：中華民国時代における 
「大清民律草案」、「民律第二次草案」および民法第三次草案（親族法草案と相続法
草案）を経て51、1929 年 11 月 30 日に、中華民国民法の物権編が公布され、翌年 5 月 5
日から施行された。その中で、中国固有の物権制度たる典制度は52、一つの用益物権と
して、明文で規定された53。典権の設定について、「形式主義」が採用されるために、
                                           
47 梁＝陳・前掲注（23）383 頁、王（利明）・前掲注（10）338 頁、劉＝呂・前掲注（45）266
頁、陳（本寒）・前掲注（23）333頁。 
48 近江・前掲注（25）9頁。 
49 近江幸治「不動産の変則担保：内的相互関係とその歴史」高島平蔵教授還暦記念『現代金融
担保法の展開』111頁（成文堂、1982年）。 
50 呉珮君「中華民国民法典における典権概念の推移」法学政治学論究 8号 217—237頁（1991）。 
51 謝振民『中華民国立法史（下冊）』740頁（中国政法大学出版社、1999年）。 
52 謝（振民）・前掲注（51）748頁。 
53 謝在全『民法物権論（中冊）』548 頁（中国政法大学出版社、2011 年）、王澤鑑『民法物権
2·用益物権·占有』103 頁（中国政法大学出版社、200 年）、姚瑞光『民法物権論』218 頁（中国
政法大学出版社、2011年）。 
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「登記」をしなければ、物権変動の効力を生じない。しかしながら、戦争等のために、
1949年まで、多くの地域において、登記制度は実施されていなかった54。 
3.2 典制度の経済的基礎の一時的な喪失：国有化による 
その後、1949 年中華人民共和国の建国から、中華民国の法律が廃棄された。しかし、
土地や住宅をもって「典」を設定する契約の効力は、依然として、認められてきた55。 
1956 年に、手工業、工商業および農業の社会主義的改造は、ほぼ完成した56。特に、
農業の社会主義的改造を通じて57、農民は、協同組合（「人民公社」と呼ばれる）に参
加しなければならなかった。建国初期の土地改革によって農民が取得した農地への私的
所有権は、集団的所有権となった。それとともに、1956 年から 1965 年にかけて、個人
住宅の国有化も推進された58。これらの国有化の措置によって、人々は、私的財産をほ
とんど所持していなかった。そのため、資金を調達するために田宅（即ち、土地と住宅）
をもって典制度に供することが不可能になった。 
3.3 司法解釈による法認 
「改革開放」後、計画経済システムから商品経済システムへの移転とともに、住宅を
もって典制度を設定することができるようになった59。ただし、土地の所有権が国家所
有権と集団所有権に分けられるために、土地をもって「典」を設定することは、依然と
して、不可能である。 
最高人民法院による一連の司法解釈に基づき、住宅をもって「典」を設定することが
認められてきた60。1987 年「民法通則」が制定された後、最高人民法院による「民法通
則に関する司法解釈」は、「債権」の部分において典の回贖等に関する規定を設けた（第
120 条）。この「民法通則に関する司法解釈」は、今でも有効である。そのため、当事
者は、資金を調達するために、依然として典を利用することができる。 
                                           
54 斉恩楽「清末民国地権証明制度変遷探析」湖北行政学院学報第 3期 83頁（2001）、鄒亜莎『清
末民国時期典権制度研究』240頁（法律出版社、2013年）。 
55 内務部「関於土地改革地区典当土地房屋問題的処理意見（草案）（1950 年 9 月 30 日）」、
司法部「関於典当処理問題的批復」（1951年 11 月 9日）、国家房産管理局「関於私房改造中処
理典当房屋問題的意見」（1965年 12月 3日）等を参照。 
56 崔建遠『物権：規範與学説（上冊）』17頁（清華大学出版社、2011年）。 
57 「人民公社化運動と大躍進」の内容について、小口彦太『現代中国法（第 2版）』9—10頁（成
文堂、2012年）も参照できる。 
58 姜愛林「新中国三十年房産立法概述」社会科学家総第 56期第 6期 84頁以下（1995）。 
59 米健「典権制度的比較研究」政法論壇（中国政法大学学報）第 4期 25頁（2001）。 
60 最高人民法院「関於貫徹執行民事政策法律的意見」（1979年 2月 2日）、「関於貫徹執行民
事政策法律若干問題的意見」（1984年 9月 8日）を参照。 
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3.4 担保としての典制度 
確かに、典権の登記制度がある場合に、「所有権移転」という形式を放棄し、「所有
権の権能の分化」から、一つの用益物権として、典制度の法形式や内容を再構築できる
ことは、言うまでもない。ところが、典権は、用益的側面に重きを置き、用益物権とし
て位置づけられると、担保的側面が弱化されることになる。 
2002年の民法草案（第 17章の典権）および学者による物権法提案61は、中華民国時期
の典権に関する学説を踏襲し、用益物権編において典権の内容を設け、用益的側面から
典制度の立法上の必要性を論じていた。 
ところが、物権法論争中において、用益物権たる典権を設けるか否かについて、立法
者は、用益物権としての位置づけを反省し62、典権の担保的側面を強調した。すなわち、
「歴史上、融資のために、祖先から取得した財産を回贖する可能性を留保できる中国固
有の典権が、運用されていた。現在、典権の有用性は、融資にとどまる。しかし、資金
を調達するために、不動産抵当、賃貸借や買戻等を運用することができる」63とした。
そのため、物権法において用益物権たる典権を設ける必要性は、否認されることになっ
た。 
3.5 典制度から「譲渡担保」への転化 
「改革開放」後、住宅をもって「典」を設定することができるようになったが、「典」
に関する判決は、極めて希少である。それらの判決における「典」は、社会主義的改造
を推進する前に、当事者が住宅をもって設定したものである64。 
今日、典権は、一つの用益物権としても中国物権法において明確に規定されず、また
典権の登記制度も設けられない。そのため、当事者は、「典」を設定するために、買戻
付売買の法形式を採らなければならないのである。しかも、「典」は、買戻しとして65、
「賃貸借」がプラスされると、債務者（出典者）が依然として目的物の占有及び用益を
することができることになる。 
                                           
61 王（利明）・前掲注（10）244頁以下、梁・前掲注（11）583頁以下。 
62 軍華「民法典制訂之焦点」法学第 4期 58頁（2002）。 
63 全国人大法律委員会「関於「中華人民共和国物権法（草案）」修改情況的匯報（2005 年 10
月 19 日）」全国人民代表大会常務委員会法制工作委員会民法室『物権法立法背景與観点全集』
41頁（法律出版社、2007年）。 
64 最高人民法院「関於李秀萍、李生華訴朱伯華房産糾紛一案如何処理的複函」（1993年 12月 4
日）、「関於張建英與趙徳芬、周滌安房屋典当糾紛一案的請示報告的複函」（1993年 12月 5日）
等を参照。 
65 中国社会科学院法学研究所物権法研究課題組「制定中国物権法的基本思路」法学研究総第 98
期第 3期 8頁（1995）。 
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歴史上、典を運用するに際して、債務者は、賃貸借によって、継続して目的物たる田
宅の占有及び用益をすることがよくあったが、中国民法近代化の過程において、「典」
と抵当権を区別するために66、典を設定するときは、出典者は、目的物の占有及び用益
を典権者に移転することが必要とされた67。にもかかわらず、固有の典制度の機能から
みると、実際に、当事者は、借金の利子と土地の収益を相殺させて高利貸に関する制限
を回避するために、典を設定することになった。典を設定することは、必ずしも債権者
（承典者）自身の耕作·用益を意味するものではない。債権者は、賃貸借などによって
土地の収益を得ることができる。債権者が地租を徴収しながら、目的物の占有及び用益
が債務者に留まることが、よくあった68。そのために、中華民国民法物権編の改正中、
典物の間接占有も認められて「占有」という要件が削除されることになった69。 
このように、形式や機能から見ると、「典」は、譲渡担保とは、同一性がある。「典」
と「売渡担保」ないし「譲渡担保」（「売買型担保」）との差異は、ただ名称にある。
「典」あるいは譲渡担保の場合において、債権者は、流担保の効果たる暴利的なうまみ
を取得するために70、買戻に「賃貸借」をプラスするという担保方法を採るのである。
この方法によって、債務者は、資金を調達しながら、目的物を依然として使用して収益
することができることになる。 
Ⅵ． 小結 
「売買型担保」は、中国の譲渡担保として、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条
によって認められる。不動産を目的物とする「売買型担保」は、かなり多い。中国にお
いては、不動産の譲渡担保は、譲渡担保の中心的位置を占めていると言っても、過言で
はない。 
さらに、「譲渡担保」ないし「売渡担保」という名称は、講学上の用法にすぎない71。
「譲渡担保」ないし「売渡担保」と買戻には、形式や機能上の密接な関係があることに
注意しなければならない。それゆえ、中国の「売買型担保」を論究する際に、「売渡担
保」ないし「買戻」の役割を担っている「典制度」を無視するわけにはいかない。典制
度は、厳格な物権法定主義および流担保禁止を緩和する道を開くことができると考えら
れる。 
                                           
66 謝（振民）・前掲注（51）773頁。 
67 民国二十一年二月十一日民事上字第二四六号判例。鄒・前掲注（54）235頁を参照。 
68 鄒・前掲注（54）239—240頁。 
69 王（澤鑑）・前掲注（53）106頁。 
70 王明鎖「我国伝統典権制度的演変及其在未来民商立法中的改造」河南省政法管理幹部学院学
報第 1期 51頁（2002）。 
71 近江幸治『民法講義Ⅲ‧担保物権（第 2版補訂）』276頁（成文堂、2014年）。 
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本章は、次の研究の前提である。本章で提起した問題点や観点を実証的に検討するこ
と、不動産譲渡担保が存在している日本法における譲渡担保理論の生成、発展等の内容
を比較法的考察することが、次の研究課題である。 
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第二章 中国近世における固有の「典」制度及び「売渡担保」 
Ⅰ．序論 
一般的に、譲渡担保には、多くのメリットがあるとされる72。第一に、債権者は、目
的物の所有権を有しているが、債務者は、依然として、目的物の使用・収益をすること
ができる。第二に、煩雑な競売手続を避けることができる。第三に、新たな財産権に対
して、担保方法や登記方法の不備を補うことができる。以上の譲渡担保のメリットに鑑
み、譲渡担保を設けるか否かが、中国の民法典草案や物権法の起草の過程において、主
たる争点となった。 
特に、2002年審議された「民法草案」においては、担保物権について、抵当権、質権
および留置権以外、譲渡担保権（第 26 章）が設けられた。また、中国物権法の起草過
程において、譲渡担保という制度を設置すべきか、大いに議論されていた73。 
その後、可決された物権法に譲渡担保が設けられなかったにもかかわらず、学者の間
で、それを設ける必要があるという主張が、依然として、存在し続けている。今、中国
民法典の編纂が始まり、民法典に譲渡担保を設けるべきとする主張は、「売買型担保」
に関する判例が多く積み重ねられるとともに、再び盛り上がってきた74。 
「売買型担保」とは、債務者と債権者の間で、消費貸借契約を締結しつつ、不動産の
売買契約を締結するということである。多くの場合に、不動産の賃貸借契約も同時に締
結される。債務者が弁済しない場合に、債権者が、不動産の売買契約により、不動産の
所有権の取得を請求し得るか否か、多く議論されている。 
最初、多くの判決においては、流抵当禁止により、このような売買契約の効力は認め
られなかった。その後、最高人民法院が言い渡した判決において（特に「朱俊芳與山西
嘉和房地産開発有限公司商品房売買合同糾紛案」75）、売買契約の効力が認められるよ
うになった。しかしながら、「民間借貸に関する司法解釈」が公布された前後、最高人
民法院の言い渡した判決において（特に「広西嘉美房地産開発有限責任公司與楊偉鵬商
品房銷售合同糾紛案」76）、売買契約の効力に関する問題点への論及が回避され、直接
的に消費貸借契約に基づき、債権者が競売による売却金から弁済を受けなければならな
いという方策が採用された。「民間借貸に関する司法解釈」の第 24 条も、「売買型担
                                           
72 近江・前掲注（25）29頁。 
73 全国人民代表大会常務委員会法制工作委員会・前掲注（6）644—650頁。 
74 王利明「我国民法典物権編的修改與完善」清華法学第 2期 20頁（2018）、高聖平「民法典担
保物権法編纂：問題與展望」清華法学第 2期 76—77頁（2018）、高聖平「動産譲與担保的立法論」
中外法学第 5期 1193—1213頁（2017）などを参照。 
75 最高人民法院（2011）民提字第 344号判決。 
76 最高人民法院（2013）民提字第 135号判決。 
28 
 
保」に対して、そのように対応している。しかも、第 24 条に関する釈義について、最
高人民法院は、正式的に譲渡担保という概念を運用し、この条文の意味を釈明すること
になった77。 
本章において、中国法において譲渡担保を設けるか否かという問題はともかくとして、
中国で、いわゆる「売買型担保」とは本来何なのかという問題意識から、中国近世に遡
り、民国民法典制定前後、固有の典制度（即ち中国型の「売渡担保」）の全般を探究し、
中国民法近代化の過程における固有の典制度の消滅及び典権の確立を検討し、中国の
「売買型担保」の「前世」を究明する。 
Ⅱ．中国近世における固有の不動産担保制度の近代化 
1. 民法典制定以前の不動産担保制度 
中国近世において、不動産質といえば、主に典及び不動産抵当である。典という制度
をあらわすために、典質･典当･典売または当などの言い方がよく用いられた78。中には、
「典売･典買のように不動産の典とその売買とが連称された場合がかなり多い」79。不動
産抵当とは、一般的に、指当･指地･指房･指産･抵当等といわれた80。 
1.1 典 
「典とは、田主＝出典者が、通例土地売買代価の半額ほどの金融を相手（銭主＝承典
者）から無利子で受ける代わりに、その間、相手に自己の土地の使用収益を許し、その
間の借金利子と土地からの収益とが相殺されるという仕組みである」81。そのため、典
が設定された後、承典者（または銭主）は、典の目的である土地の占有、使用及び収益
することができる。さらに、約定の期間が経過した後、出典者は、典価を返還してその
土地を回贖することができる。しかし、出典者が回贖しない（承典者に典価を返還しな
い）場合に、承典者は、一般的に、その土地の所有権を取得できる。なお、回贖期間が
約定されていない場合に、出典者の回贖権が永久に認められるため、承典者は、回贖す
るまで典物の使用・収益を引き続きすることができる。 
                                           
77 杜・前掲注（27）409—433頁。 
78 戴炎輝『中国法制史』313 頁（三民書局、1971 年）、謝（在全）・前掲注（53）549 頁、仁
井田陞『中国法制史研究（土地法･取引法）』588頁（東京大学出版会、1980年）。 
79 仁井田・前掲注（78）588頁。 
80 仁井田・前掲注（78）614頁。 
81 寺田浩明「中国近世における自然の領有」柴田三千雄ほか編『シリーズ･世界史への問い（第
1巻）・歴史における自然』204頁（岩波書店、1989年）。 
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1.2 不動産抵当 
それに対して、不動産抵当の場合に、担保の目的物として土地の占有、使用および収
益権は、依然、債務者に属する。ところが、債務者は、借金を返還するほか、利息を支
払わなければならない。債務者が弁済しない場合に、債権者は、担保目的物としての土
地の所有権を取得することができる（抵当流れ）。なお、債務不履行の場合に、債権者
が債務者から不動産の引渡を受けて使用・収益をすることも多く行われていた82。 
2. 固有の不動産担保制度の近代化 
清朝の末期において、中国の法律制度の近代化が始まった。清政府は、日本人の学者
を招へいし、民法典等の編纂に着手し始めた。担保物権について、「不動産抵当」およ
び「動産質」が民法典に採用されたが、抵当流れや流質等の効力が認められなかった83。
しかし、典という制度をどのように近代化せしめるか、大いに議論されていた。その近
代化の過程は、否定期、混迷期及び肯定期に大別される84。 
最初、「大清民律草案」には、典制度が全く規定されず、その代わりに、日本民法典
に倣って不動産質権の内容が規定された。この段階において、典権が不動産質権として
認められたという学説は、当時の中国法学界で支配的な地位にあった。中国の民法学者
は、不動産質権の確立によって固有の典制度の特色が否定されると考えていた85。 
典制度の否定期および混迷期の後、典権と不動産質権とは全く異なる権利と思われる
ようになった。しかも、中国歴史上では、不動産質権制度は、全く存在していなかった。
そこで、不動産質権を廃棄して典権を確立する学説は、次第に支配的な地位を占めるよ
うになった。さらに、典権は、用益物権の一つとして解された86。 
                                           
82 仁井田・前掲注（78）528頁。 
83 「大清民律草案」1156条及び 1222条により、債務を弁済できないときに、抵当権者（または
動産質権者）は、抵当目的物（または質物）の所有権を取得できるが、弁済期が経過しなければ、
抵当権者（または動産質権者）が、抵当権（または質権）の設定者との間で、抵当目的物（また
は質物）をもって債務の弁済に充てるという契約を締結することができない。言い換えれば、流
抵当（抵当直流）および流質が禁止されることになった。その後、「民国民律草案」913 条およ
び 955 条において、同一の内容も規定された。牛傑『北洋時期抵押担保之習慣規則和制度建構』
172頁（中国社会科学出版社、2010年）を参照。 
84 呉（珮君）・前掲注（50）217—237頁。 
85 黄右昌『民法詮解物権篇（下）』82頁（商務印書館、1945年）。  
86 王澤鑑『民法概要』547頁（中国政法大学出版社、2013年）。 
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Ⅲ．固有の典制度の「本来の面目」 
1. 所有権の欠如および「業権」：収益権を中核として 
「中国近世の普通の民の固有の土地所有観を直接語った史料というものがそこに有
る訳もなく、また抽象的に土地所有観というものが存在するわけもない」87。確かに、
中国の歴史上、近代物権法のような所有権の言い方は、存在していなかった88。 
その代わりに、「業権」という権利が存在していたと思われる。業権に基づき、業主
が物に対して占有、使用、収益または経営の権利を有している89。近代の学者らの研究
によると、このような業権は、近代の所有権にかなり似合っているものである90。 
ところが、中国近世において、いわゆる私法上の「業権」は、使用収益権を中核とし
て認められたものである。「業権」に基づき、多く行われていた「一田両主91」等が可
能になった。同一の土地に対して、二つまたは三つの所有権がある。 
近代物権法の「一物一権主義」からみると、一田両主等の多重所有権は不思議であろ
う。しかしながら、中国近世において、田面田底や一田両主等の慣行が、かなり多く行
われていた92。同一の土地上の権利者らは、互いに妨害せず、所有権に類する権利を同
時に有している93。というのは、前述の通り、中国近世において、所有権が存在してい
なかったからである。一田にいる各「主」は、上地や底地に対して所有権に類する収益
権を有しているのである。 
                                           
87 寺田・前掲注（81）202頁。 
88 陳雲朝「論南京国民政府時期的土地所有権」中北大学学報（社会科学版）第 30 巻第 4 期 14
頁（2014）。 
89 李力「清代民法語境中「業」的表達及其意義」歴史研究第 4期 142頁（2005）。 
90 戴（炎輝）・前掲注（78）282頁。 
91 「一田両主」について、仁井田陞は、「この一田両主にあっては、一つの土地そのものを上
下二層に分って、その分たれた上地（田皮田面などという）と底地（田根田骨などという）とを、
それぞれ異ったものによって所有される慣習上の權利關係を示したものであり、上地の上の權利
も底地の上の權利と並んで永續する一個獨立の物權的權利であった。底地所有者は、土地の使用
収益權者たる上地所有者から、毎年、租（所定の利得）を徴収すべき權利を有してはいたが、租
の滞納は一般に解約原因とはならなかった。また上地底地の權利者が、それぞれの土地を處分す
るについては、何ら互いに他を牽制し、また他より牽制されるところのないのが通例であった。
すなわち上地の讓渡賃貸をいえども、任意にこれを行うことができ、底地所有者の同意は、讓渡
賃貸の要件ではなかった。そして上地底地の各所有者の異同もまた、何ら他の一方の所有者の權
益に消長を来すことがなかった。」とした。（仁井田・前掲注（78）166頁を参照。） 
92 童光政「「一田両主」的地権結構分析及其改造利用」北方法学第 2期 27頁（2007）。 
93 夏揚「双重所有権在中国法上的接納與転承」法学第 2期 111頁（2016）。 
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2. 「絶賣」、「活賣」および典 
中国近世において、売買は、「絶賣」と「活賣」とに分かれていた。「絶賣」とは、
売主が田宅について何らの留保もしていない場合である94。それに対して、「活賣」と
は、売主が土地や宅を買主に管業せしめたが回贖できる権利を留保している場合であり、
これは、売買契約の末に売主が回贖という文言を書き込んでおくという方法で行われる。 
近代民法の理論からみると、「絶賣」及び「活賣」について、回贖の権利の留保はと
もかくとして、両方には、売主が目的物の所有権を買主に移転するのは、確実である。 
それに対して、典権により、典物の所有権を有している出典者は、典物の占有、使用、
収益の権能のみを承典者に移転する。この意味では、「絶賣」および「活賣」を含める
固有の売買制度と典制度との間に、一見して、共通性が無さそうに見える。 
しかしながら、「買戻條件付賣買―活賣―と、質―典―とは、現実の法生活のうちに
あってはかならずしも分析的に意識されてはいなかった」95。中国近世において、「賣
頭典尾」や「賣頭当尾」等が、かなり多く行われていた。すなわち、売買契約の前部に、
「永遠に管業せしめる」という「絶賣」等の内容が記入され、それとともに、「回贖」
という文句も付記される。このような「絶賣契」は、実質的に、典のカテゴリーに入れ
られよう。これからみると、「絶賣」、「活賣」および「典」の間に、共通性がある。 
寺田教授によると、「典売両者を所有権移転と質権付与と言った権利レベルの違いと
してではなく」、「用益中心的な売買観」から見れば、両者が、「土地の経営収益行為
の正当性の付与」という一つの形式の二つの態様である96。 
3. 典権と固有の典制度との齟齬 
このように、中国近世において、収益権を中核とする業権が認められたが、業権は、
所有権に類する権利である97。固有の典制度において、売買契約の締結により、出典者
と承典者との間で、土地の業権が移転される。それゆえ、承典者は、典物に対して所有
権に類する権利を有しているのが当たり前であろう。 
中国の私法秩序の近代化の末に、典権によって、固有の典制度の主な内容が導入され
た。ただし、収益権を中核とする業権という概念は廃棄された。所有権と用益権能（使
用権能と収益権能）との分離により、典権の内容が再び構築されるようになった。承典
                                           
94 仁井田・前掲注（78）377頁。 
95 仁井田・前掲注（78）382頁。 
96 寺田・前掲注（81）206—207頁。 
97 李（力）・前掲注（89）140頁。 
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者が典権によって典物に対する収益権能を保有しているが、出典者は、典物に対して、
所有権を依然として有している。 
また、典制度と売買制度との間の絡みは、断ち切られる。統一の登記制度により、承
典者が有している典権は、法的な承認を受けることができる。登記簿上の記載だけに基
づき、承典者は、典物に対して典権を主張できる。斯くして、固有の典制度は、物権法
上の用益物権となる。 
Ⅳ．固有の典制度の意義及び経済効用 
1. 典制度の立法上の意義 
中国の歴史上、唐代から、典制度は、「取引の一方が債権を担保するために相手に財
産を譲り渡す」ことであり98、売買の一種としてかなり多く用いられてきた。 
中国の近世において、典慣行が不動産質権として解された後、激しく批判されていた。
固有の典慣行は、不動産質権等と大いに異なるため、民法典に典権という制度が創設さ
れるようになった。 
その際、典権を設立した立法理由については、「我が国の典権は、昔より存在してお
り、各地でそれを行う習慣がある。というのは、典権において、找貼だけを通じて、所
有権を取得することができる。それに対して、不動産質権の場合に、質権者が債権の弁
済を受けないときに、その質物を競売して売却代金から配当を実施するという煩雑な手
続が必要である。しかも、典物の価格が下落したときに、出典者は、回贖権を放棄でき
る。一方、典物の価格が騰貴したときに、出典者は、找貼の権利を有している。これに
より、経済上の弱者を保護することができる。斯くして、本章に典権の内容が規定され
る99」とされた。 
これからみると、典権者（又は承典者）にとって、煩雑な競売手続を避け、典物の所
有権を取得できるのは、典権の設立によって得られる唯一のメリットであろう。典物の
価値に対して、典物の価格が騰貴したときに、出典者は、原典価をもって回贖し得る。
しかも、いったん出典者が回贖したくないときに、承典者は、時価をもって找貼しなけ
ればならない。このような場合に、典物価格の騰貴によって新たに生じた価値に対して、
出典者は、その部分を独占し得る。それに対して、典物の価格が下落したときに、承典
者は、その部分の損失を被らなければならない。 
                                           
98 郭建『典権制度源流考』20頁（社会科学文献出版社、2009年）。 
99 謝振民『中華民国立法史』936頁（正中書局、1937年）。 
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しかしながら、本当にそうならば、承典者は、出典者と典権を設定するか否かは、疑
問になるであろう。煩雑な競売手続を避けるために、経済上の不利益を甘受する承典者
は、本当に存在するのか。しかも、典権を設定するに際して、出典者より、承典者のほ
うが経済上の優位に立っている。承典者は、自分が不利益を被る契約を成立させるのが、
不思議であろう。さらに、唐代から近世にかけて、典制度が中国の各地でかなり多く行
われていた状況に鑑み、このような承典者に不利益な典制度が、中国の伝統社会に根付
いて受け入られることは、不思議であろう。 
2. 典制度の経済効用：高利貸資本から地租への転化 
2.1 利子への制限及び地租の徴収 
中国宋代において、債権担保の方式の一つとして、典のほかに、「倚当」というもの
もあった。典制度と異なり、「倚当」には、債務者は、依然として、不動産を占有し、
不動産の使用・収益をしている100。債務を弁済しないときに、債権者は、その不動産の
所有権を取得し得る。しかも、債権者が、その不動産の使用収益権を取得しないため、
債務者は、債務を弁済する際に、定められた利子を支払わなければならない。 
その後、「倚当」を通じて、土地兼併が益々深刻な問題となった。それゆえ、困窮者
を保護するために、月利が定められた倚当をもって元本及び利子を徴収することが禁止
されるようになった101。しこうして、典制度のみが、不動産担保の一つとして、認めら
れてきた102。債権者は、典物の使用・収益をすることを通じて、借金利子と土地からの
収益とが相殺される典制度を利用しなければならなかった。このように、借金の利子は、
土地からの収益（ないし地租）に転化するようになった。 
2.2 土地収益権の攫取 
中国の伝統社会において、自分の土地を典売した者は、小土地所有者である。多くの
場合に、小土地所有者は、緊急支出のため103、基本の生産資料ないし生活資料としての
田宅を典賣しなければならなかった104。債務者は、土地を典売したら、土地から使用収
                                           
100 趙暁耕=劉濤「論典」法学家第 4 期 68 頁（2004）、鄭定=柴栄「両宋土地交易中的若干法律
問題」江海学刊第 6期 115頁（2002）、青木敦『宋代民事法の世界』100頁（慶應義塾大学出版
会、2014年）。 
101 郭建=姚少傑「倚当、抵当考」尤韶華編『中国法制史考証（甲編第五巻）』204頁以下（中国
社会科学出版社、2003年）。 
102 鄒・前掲注（54）33頁、郭（建）・前掲注（98）129頁。 
103 李倩『民国時期契約制度研究』40頁（北京大学出版社、2005年）。 
104 張晋藩『清代民法総論』126頁（中国政法大学出版社、1998年）。 
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益できなくなり、生活の基盤を失ったために、最終的に土地を「絶賣」し、永遠にその
土地の所有権を失うことが多かった。 
さらに、土地の典売において、借金した小土地所有者は、利子を支払わないが、土地
のすべての収益は、借金の元本と相殺させることができないようになる。出典者が債務
を弁済しなければ、承典者は、その土地の収益を永遠に攫取することができる。たとえ、
その土地から攫取した利益が、元本を上回っても、出典者は、その土地の所有権を復帰
させることができない。 
結果から見ると、「生存」のために資金を調達しようとする出典者は、土地を典売し
てから、永遠に土地の所有権を失う命運につながるはずである。多くの場合に、出典者
は、借金に際して、既に弁済の資力を失ったため、典売により、土地の収益を攫取した
承典者は、找貼を通じてその土地の収益を永遠に攫取することは当たり前であろう。つ
まり、「土地の典売により、高利貸資本は、土地資本に転化することができる」105こと
になるのである。 
2.3 債務不履行の際に所有権の永遠取得 
中国近世において、固有の抵当であれ、典制度であれ、債務者が弁済しない場合に、
債権者は、その不動産の所有権を永遠に取得することができる。債務者（又は出典者）
が、競売によって売得金から弁済を受けることは、全く行われていなかった。そのため、
競売の煩雑な手続を回避することは、典制度を利用する目的ではない。 
土地の収益から見ると、承典者は、利子の徴収を放棄し、その代わりに、定められた
典期において、土地の使用・収益をし、土地の収益を丸取りし得る。出典者が回贖しな
れば、承典者は、その土地の収益を永遠に取得できる。 
Ⅴ．固有の典制度及び「売渡担保」 
1．固有の典制度の仕組み 
前述のとおり、中国近世において、所有権という近代物権法上の概念が存在していな
かった。その代わりに、収益権を中核とする業権が、売買上の慣行として、かなり多く
運用されていた。しかも、収益権の暫時ないし永遠の移転をめぐり、中国近世の売買観
が構築された。斯くして、収益権が買主に暫時に移転しつつ、売主に回贖権を留保する
典制度は、売買制度との密接なつながりがあった。 
                                           
105 楊国楨『明清土地契約文書研究』26頁（中国人民出版社、2009年）。 
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中国近世における固有の典制度の仕組みは、第一に、出典者と承典者との間で、不動
産の収益権を移転する売買契約が締結されることである。このような契約は、「永遠に
管業せしめる」あるいは「永遠に業と為さしむる」といった形の言葉が書き込まれた「絶
賣」契約とは、異なる。「絶賣」と「活賣」または「典」との差異は、回贖権の留保に
ある。したがって、「永遠に管業せしめる」等が記入された絶賣契約を締結し、文末に
回贖権に関する内容を付記すると、絶賣契約は、活賣または典に転化することができる。
しかも、典･活賣であっても、「活」の部分を断ち切れば、「絶賣」になる106。これか
らみると、中国近世において、固有の典制度と売買制度は、当事者の意思（特に回贖権
の留保）により、自由に転化させることができることになる。 
第二に、承典者は、典物に対して、所有権に類する権利を有していることである。固
有の典制度について、典買に関する大明律集説附例の説明により107、田宅をもって質に
入れ、金銭を手に入れることは、「典」と言われるが、それに対して、田宅をもって他
人に譲り渡し、金銭を手に入れることは、「賣」と言われる。すなわち、典では、質入
れの田宅を回贖できる。一方、賣では、田宅を回贖することができない。 
したがって、「絶賣」においては、売主と買主との間で、不動産等の所有権が移転さ
れるが、「典」においても、出典者と承典者との間で、不動産等の所有権が移転され得
るのである。 
2．典制度の近代化の行き過ぎ 
典制度では、承典者は、典物の使用・収益をすることができる。一方、出典者は、緊
急支出の資金を調達するために、承典者から典価を受ける。そのため、典制度には、同
時に用益と担保の性質がある108。 
2.1 不動産質権としての構成 
典制度の近代化の初めに、不動産質権を確定する過程において、典物の使用収益権は、
債権を担保するために、出典者から承典者に移転すると思われた。ところが、承典者が
典物に対して有している使用収益権は、所有権に類するものである。そして、典物の本
来の用法に従わず、典物の使用収益を自由にすることもできる。そこで、不動産質権と
                                           
106 寺田・前掲注（81）207頁。 
107 「大明律･戸律･田宅」により、「蓋以田宅質人、而取其財曰典、以田宅與人而取其財曰賣、
典可贖、而賣不可贖也」。 
108 史尚寛『物権法論』434—435頁（中国政法大学出版社、2000年）。 
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して解されると、被担保債権が存続しないという固有の典慣行の本質が109、見落とされ
ることになる。そのため、不動産質権と典制度との間で、齟齬が生じることは当然であ
る。 
2.2 用益物権としての典権の確立 
その後、典制度は、不動産質権と異なる中国の特有の慣行であると思われるようにな
った。不動産質権等の担保物権との齟齬に鑑み、典権の明文化によって、典制度の本来
の内容がほぼ導入された。 
ただし、典権を確定する過程において、第一に、典制度の経済効用が、当時の立法者
によって誤解された。出典者は、経済上の弱者として、承典者から緊急支出の資金を調
達し得るが、その際、多くの場合、出典者は、典により、所有者（または地主）から佃
戸へと身分的に転落する。さらに、大地主は、土地兼併の第一歩として典を利用するこ
とが多くあった110。このように、中国近世においては、典権により、承典者は実質上の
利益を取得し得たのである。 
第二に、所有権と用益権能の分離によって典権の内容が確立されるために、売買契約
とのつながりが、断ち切られる。形式上の売買契約は否定される。しかも、一田両主や
典制度において、田面主が上地に対して有している「収益権」、および、承典者が典物
に対して有している「収益権」は、所有権の収益権能として構成されるから、典権と売
買制度とのギャップは、さらに拡大するようになった。 
第三に、大清民律草案が典慣行を不動産質権として解したことが、激しい反発を招い
た反面、担保物権に向けて固有の典慣行を改造することが否定された。不動産質権との
齟齬に基づき、典権を用益物権として解するという主張が主流派となり、それゆえに、
典権の担保的実質への究明は不可能となった。 
このように、中国近世において、固有の典慣行は、古代中国の農業社会の産物として
111、担保の主流であったが、私法秩序の近代化以来、用益物権として解された。かくし
て、固有の典慣行から背離し、用益物権としての役割を演じている典権の式微は言うま
でもない。 
                                           
109 臨時臺灣舊慣調査會『臺灣私法（第一巻上）』663—679頁（臨時臺灣舊慣調査會、1910年）。 
110 寺田浩明『中国法制史』51頁（東京大学出版会、2018年）。 
111 陳栄隆「百年来典権之滄桑歳月及未来展望」黄宗楽編『台湾法制一百年論文集』563 頁（台
湾法学会、1996年）。 
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3．典制度の継続：最高法院民国二十八年上字第九九六号 
最高法院民国二十八年上字第九九六号の判例は次のように言う。「民法上、永佃権（即
ち永小作権）を以て抵当権を設立できるという規定があるが、それを以て典権を設定で
きるという内容がない。ゆえに、言うまでもなく、永佃権者（即ち永小作人）が、永佃
権を以て、典権を設定することは、無効となる。ただし、当事者の真意は、売買契約を
通じて永佃権を譲渡することである。しかも、売買契約に、売主が支払われた代金を返
還すれば、永佃権を買回する（即ち買い戻す）ことが書き込まれた。出典の名称が誤用
されたにもかかわらず、それは、売主が売買契約に買回（即ち買戻）を留保することで
ある」112。 
3.1 典制度の適用範囲の縮小 
前述のとおり、固有の典慣行とは、出典者と承典者との間で、売買契約を通じて、所
有権に類する「収益権」が移転され、しかも、回贖が留保されるというものである。そ
のため、中国近世において、佃戸は、所有権に類する永佃権を典売することができる。
中国各地の慣行において、永佃権を典売することが、かなり多く行われていた。 
私法秩序の近代化以降、民法典上の典権の明文化に伴い、所有権がなければ、用益権
能を分離せしめる典権を設立することができないようになった。ゆえに、田面主が上地
に対して有している権利は、所有権に類する「収益権」から他人の土地を使用収益する
権能に転じた後、永佃権を以て典権を設定することができないようになった。 
3.2 固有の典制度の性質：「売買契約に買戻を留保する」 
以上の判例から見ると、固有の典制度を近代化させる過程は、間違いであったといえ
るであろう。典売が設定された後、典物に対して、出典者は、依然として所有権を有し
ているか否かはともかくとして、出典者と承典者との間の権利状態は、「売主が売買契
約に買回（即ち買戻）を留保する」ことに属すると思われるからである。 
さらに、近代の物権法上、永佃権は用益物権の一つとして解されるにもかかわらず、
中国近世において、永佃権が所有権に類する性質を持っていた事実を無視できない。永
佃権を「典売」する際には、その権利が完全に承典者に移転される。永佃権の典売のよ
うに、不動産を典売するに際しては、承典者にその権利が完全に移転される。そのため、
固有の典慣行と典権との関係は、断絶しているであろう。 
                                           
112 最高法院『最高法院判例要旨（民国十六年至九十四年･民事部分）』404頁（最高法院、2007
年）。 
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4．典制度と「売渡担保」との接近 
固有の典慣行において、出典者と承典者は、所有権の役割を演じる「収益権」の移転
をめぐり、典物の売買契約を締結する。典賣契約により、承典者は、典物の使用・収益
をすることができる。しかも、「転典」を通じて、承典者は、典物を他人に転売できる。
さらに、回贖権の留保に基づき、出典者は、原典価をもって典物の「収益権」を再び取
得することができる。しかし、承典者は、買主として、典価の弁済を請求することがで
きない。債務はすでに存続しなくなったからである。 
典制度の内容からみると、それは、「売渡担保」と近似していると思われる。両者に
は、「権利移転の原因は売買である。債務存続せず、しかも、一定の金円を支払えば権
利の復帰を求めうる。それは、債務者の権利であって義務ではない」113。さらに、権利
を復帰せしめるために、「一定の金円を支払うべきことは常に要件となる」114。 
固有の典慣行について、担保の機能が認められたにもかかわらず、当事者の権利状態
は、依然として、売買に左右されたために、「純然たる物上的責任」にとどまった。し
かし、「売渡担保」より、中国近世の固有の典制度の方が一歩先んじていた。典買に関
する大明律集説附例の説明によれば、典売は、売買契約の形式をもって債権を担保する
ために設立されるものとして、真の売買（即ち「絶賣」）とは異なる。ゆえに、それに
鑑み、出典者が回贖しない場合に、承典者は、時価をもって找貼（＝足し前をすること）
をしなければならない。找貼後、承典者は、典物の所有権を永遠に取得し得る、とする。 
  
                                           
113 我妻栄「「売渡担保」と「譲渡担保」という名称について」『民法研究Ⅳ・担保物権』125
頁（有斐閣、1967年）。 
114 我妻・前掲注（113）125頁。 
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第三章 典制度の立法化及び「売買型担保」の発展 
Ⅰ．典権の明文化及び主たる内容 
前章で述べたように、中国固有の典制度の内容は、日本法の売渡担保に類すると考え
られる。中国でも、純然たる物的責任としての典慣行を近代法概念の下で如何に解釈す
べきかをめぐり115、様々な議論が起こった。いずれにしても、最終的に、所有権の権能
の移譲によって、典制度を物権の 1つの形態として構築することになった。 
1．担保要素の導入の嚆矢：大清民律草案の不動産質権 
1.1 不動産質権制度の系譜 
清朝の末期において、京師法律学堂教習を担当していた岡田朝太郎が講義のために書
いた『法学通論』において、不動産質権は、「大體に於て清國の典地典房と同一なり」
116という記述がある。 
同時代では、清政府は、松岡義正に託し、大清民律草案の前三編（総則･債権･物権）
の起草を求めた。パンデクテンシステムを採った大清民律草案は117、「起草にあたって
はプロシア･日本･スイス三国の民法を範としたといわれているが、実際に明治二九（一
八九六）年四月二七日公布の日本民法に倣っている。とくに前三編は日本民法そのまま
といって過言ではなく、用語の点においてもそれに倣ったものの少なくない」118とされ
る。物権編において、所有権、地上権、永佃権（日本法の永小作権に相当する）および
担保物権がある。担保物権には、抵押権（すなわち「抵当権」）、土地債務、不動産質
権および動産質権がある。 
これからみるならば、典という内容は、欠如していたが、実は、典制度は、日本民法
の不動産質権に相当すると考えられていたのである。それゆえに、物権編には、典とい
う内容が明文化されなかった。その後、清朝の内部崩壊によって、大清民律草案が廃案
に帰してしまった。 
不動産質権は、担保物権の１つの形態として、被担保債権が存在する担保権である。
債権者は、目的不動産から弁済を受けられない債権の部分については、債務者の一般財
産に対して弁済を求めることができる。そして、次に述べるように、このような担保権
                                           
115 寺田浩明「（書評）呉珮君著「中華民国民法典における典権概念の推移―伝統的法慣習の近
代法的理解」(「法学政治学論究」第八号、一九九一年)」」法制史研究 42号 400頁（1992）。 
116 岡田朝太郎『法学通論（改訂第五版）』208頁（東京中外印刷株式会社、1919年）。 
117 楊幼炯『近代中國立法史』73頁（商務印書館、1936年）。 
118 島田正郎『清末における近代的法典の編纂』64頁（創文社、1980年）。 
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としての不動産質権に内含されている清算の要素を同時代の典制度に導入することは、
時代を先取りしすぎたと考えられる。 
1.2 不動産質権による民国初期の判決及び解釈例への影響 
既述したように、清政府の内部崩壊によって大清民律草案が廃案に帰してしまったが、
典制度が不動産質権と軌を一にする態度は、依然として残っていた。たとえば、典物の
価格が典価を下回る場合に、典権者が出典者に対してさらに不足部分の弁済を求められ
るのか等の問題について、不動産質権の理念に従うと、清算法理を導入しなければなら
ないことになる。 
① 大理院民事判決三年上字第三六五号 
「不動産の典主は、原業主に対して典価の利息を請求することができない。」 
② 大理院民事判決三年上字第一〇三四号 
「債権を担保するために質権が設定された場合に、履行遅延のとき、債権者は、まず
はその質物について優先弁済を受ける。不足があるときは、債務者の他の財産に対して
弁済を受けることができる。」また、この事案において、「典価は、被担保債権額であ
る」としていた。 
③ 大理院民事判決四年上字第四八二号 
「典当権及び主たる債権は、いずれも独立的権利である。」 
④ 統字第二二六号解釈例（民国四年四月一日） 
典物の価格が典価を下回る場合に、業主が回贖を拒否する。それとともに、典主が典
物の所有権の取得を拒否する。このような場合に、典物の価格の下落によって生じる損
失については、「……法文であれ、慣行であれ、参酌できる内容が存在していない。現
行の律例において、……このような場合に、業主が足りない部分を補うか否かについて、
規定されていない。……業主が通例土地売買代価の半額ほどの金融を典主から受けると
いう慣行がある。また、通常、典物の価格が典価を超過することが予想されている。か
くして、典物の価格が典価を下回ることが発生する可能性がまったくない。……このよ
うな場合に、業主は、不足部分を補わなければならない。というのは、典物は典価の担
保にすぎないからである。」 
⑤ 大理院民事判決十四年上字第一一九五号 
「不動産質権者は、善良な管理者の注意をもって質物を保存すべきであるが、不可抗
力によって質物の占有を喪失する場合には、何らの責任を負わない。」 
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2．中華民国時代における典権の確立 
1915年（中華民国四年）、中華民国の法律編査会及び修訂法律館は、民法第二次草案
の起草に着手することになった119。1925年（民国十四年）頃、各国の最新の立法を参酌
し、総則、債、物権、親族及び継承を含む民律草案の起草が完成した120。大清民律草案
が外国法に倣って中国の固有法を無視することを検討し121、典権と不動産質権との齟齬
に鑑み、抵押権（すなわち「抵当権」）と質権（不動産質権も含まれる）の他に、「典
権」という内容を新設することになった。中国立法史において、第二次民律草案物権編
の「典権」は、中国固有の典制度の明文化の濫觴となった。 
その後、1929 年（民国 18 年）公布された現行の中華民国民法は、「中国固有の習慣
には、典があったが、不動産質権が存しなかった。典と異なる不動産質権は、債権の担
保として、債権の弁済を受けない場合に、質物を競売しなければならないために、質権
者は、質物の所有権を取得できない。典権には、找貼（足し前をつける）だけを通じて、
所有権を取得することができる。また、質物の価格の下落によって弁済を受けられない
部分について、質権設定者が、依然として、弁済しなければならない。それに対して、
典物の価格が下落したときに、出典者は、回贖権（典物の請戻し）を放棄できる。一方、
典物の価格が騰貴したときに、出典者は、找貼（足し前を要求する）の権利を有してい
る。これにより、経済上の弱者を保護することができる。さらに、足し前をつけること
を通して、典権者は、その典物の所有権を取得し、競売によって売却代金から配当を実
施するという煩雑な手続を回避できる。斯くして、本章に典権の内容が規定される122」
を立法理由として、第二次民律草案の内容にさらに校訂を加え、不動産質権を削除し、
質権と留置権との間に典権を挿入し123、第二次民律草案にある典権に関する内容をほぼ
継承した。 
3．典権の主たる内容 
中華民国民法典において、固有の典制度の内容は、ほぼ典権に受け継がれることにな
った。固有の典制度は、日本法の「売渡担保」に相当し、完全な清算法理が未だに導入
                                           
119 謝（振民）・前掲注（51）747頁。 
120 謝（振民）・前掲注（51）747頁。 
121 楊（幼炯）・前掲注（117）74頁。 
122 謝（振民）・前掲注（51）772—773頁。 
123 謝（振民）・前掲注（51）770頁。 
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されないために、承典者（典権者）が買主に類する権利を有している。それゆえ、いう
までもなく、純然たる物的責任の以外に、対人的責任が存在していない124。 
即ち、第一に、典は、使用･収益を内容とする権利のために、出典者は、依然として、
典物の所有権を有している。出典者が典物の請戻し（すなわち「回贖」）をしない場合
に、典権者（または承典者）が、典物の所有権を取得する。しかも、典権の設定後、出
典者は、典物を他人に譲渡することができる。この譲渡は、典権にいかなる影響も及ぼ
さない。それに対して、典物の使用及び収益は、出典者から承典者に移転されるために、
典権者は、典物の性質に従い、使用・収益をすることができる。しかも、典権の存続期
間において、典権者は、典物をもって転典又は賃貸借を設立することができる。さらに、
出典者が典物を他人に売却した場合、典権者は、同じ条件をもって典物に対する先買権
を有している。 
第二に、典権の期間を定めた場合に、期間が満了した後、出典者は、原典価をもって
典物の請戻しをすることができる。典権の期間が満了してから二年が経過した後、出典
者が原典価をもって請戻しをしない場合には、典権者が、典物の所有権を取得する。た
だし、設定行為で十五年以下の典権の存続期間を定めるときは、期間満了後に請戻しを
しなければ所有権を失うという条項を付することができない。一方、典権の期間を定め
ない場合に、出典者は、随時典価をもって典物の請戻しをすることができる。典が設定
されてから三十年が経過した後、典権者は、典物の所有権を取得する。ただし、典権の
存続期間において、出典者が典物の所有権を典権者に移転しようとする場合に、典権者
は、時価をもって足し前をつけ（「找貼」）、典物の所有権を取得できる。なお、足し
前を付けることは、一回に限る。 
第三に、不可抗力で典物の全部又は一部が滅失した場合、滅失した部分について、典
権及び回贖権が消滅する。このような場合に、出典者が典物の残りの部分を回贖する時
に、原典価から滅失部分の典価を控除しなければならない。滅失部分の典価は、滅失時
にその部分と典物の価値との比例により計算しなければならない。 
4．用益物権による典権の担保性格の排除 
第二次民律草案の物権編の起草者であった黄右昌の解説によると、典権は、担保物権
及び用益物権の性格を同時に帯びている125。しかし、同時代において、このような見解
に対して126、通説は、典権が用益物権の性格のみを持っているものであるとしてきた127。 
                                           
124 臨時臺灣舊慣調査會・前掲注（109）663—679頁。 
125 黄（右昌）・前掲注（85）83頁。 
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典制度の本来の様子に還元するならば、典権と不動産質権との主たる齟齬は、純然た
る物的責任の以外に、さらに対人的責任が残存しているか否かにあると考えられる128。 
即ち、第一に、典価は、典権の対価として、承典者が典権を取得するために出典者に
支払った額である。それに対して、不動産質権者は、債権の担保として、質権設定者と
の間で、不動産質権を設定することになる。このような場合に、債権は、不動産質権を
取得する対価ではない。 
第二に、典物の使用・収益の方法について、典権者は、原則上、それを自由に決める
ことができる。それに対して、不動産質権者は、定まった用法に従い、使用・収益をし
なければならない。 
第三に、出典者は、請け戻し（又は「回贖」）という権利を有しているが、回贖の義
務を負わないために、承典者は、出典者に対して典価の返還や典物の回贖を請求するこ
とができない。それに対して、不動産質権者は、債務者に対して、債務の弁済を請求す
ることができる。 
第四に、出典者が請戻し（回贖）という権利を放棄する場合に、典価が典物の価値を
下回っても、承典者は、出典者に典価の返還および典物の回贖を求めることができない。
それに対して、不動産質権が設定される場合に、被担保債権が不動産質権の担保物の価
値を下回るならば、不動産質権者は、担保物の売得金から優先弁済を受けた後、不足の
部分を請求することができる。 
第五に、不可抗力等で典物が滅失した場合に、承典者と出典者は、その危険を共同負
担することになる。承典者が有している典権および出典者が有している回贖権が、消滅
する。それに対して、質権設定者は、その損失を負担する。債務者は、依然として、債
務を弁済しなければならない。 
第六に、典権の期間が経過したときは、出典者が回贖しなければ、承典者が典物の所
有権を取得できる。それに対して、不動産質権の期間が経過したとき、不動産質権者が
質権を行使しなければ、質権が消滅する。その際に、不動産質権者が、質物に対して有
している用収益権能や担保権等は消滅する。いうまでもなく、不動産質権者は、質物の
所有権を取得できない。 
                                                                                                                           
126 史・前掲注（108）435頁、李宜琛「民國民法に於ける典権の研究」早稲田法学第 14巻 35頁
（1935）。そのほか、少数説としての担保物権説が存在していた（戴（炎輝）・前掲注（78）313
頁、石田文次郎＝村教三『満洲民法（担保物権）』169頁（有斐閣、1943年）を参照）。 
127 鄭玉波『民法債権各論（上冊）』91頁（三民書局、1981年）、梅仲協『民法要義』571頁（中
国政法大学出版社、1998年）、徐海容「典権性質之探討」法学雑誌第 1巻第 1期 68頁（1935）、
曹傑『中国民法物権論』187—188頁（中国方正出版社、2004年）、謝（在全）・前掲注（53）553
頁、王（澤鑑）・前掲注（53）103頁。 
128  史・前掲注（108）435頁。 
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第七に、約定した期限が到来しときは出典者が回贖しなければ「絶賣」となるとする
約款がある場合に、出典者が回贖を放棄すれば、承典者が典物の所有権を取得できる。
それに対して、不動産質権を設定する際に、流質禁止の法理に従い、設定行為または債
務の弁済前の契約において、質権者に弁済として質物の所有権を取得させ、その他法律
に定める方法によらないで質物を処分させることを約することができない。 
5．小結 
要するに、中国民法近代化以来、法認された典権は、純然たる物的責任であって、売
買制度と密接な関連があった固有の典制度を根底とする権利であるために、用益物権
（地上権や永小作権等）あるいは担保物権（抵当権や質権等）のいずれと扞格が生じる
ことは当然である。とりわけ、大清民律草案において、中国固有の典制度は、不動産質
権と軌を一にすることから、担保法理を導入したが、法律生活と当時の社会生活の背離
を来したために129、激しい反発を招いた。そのため、担保法理の導入を放棄し、純然た
る物的責任に逆戻りすることを避けることができなくなった。 
Ⅱ．買戻制度の法認及び典権との機能の重複 
1．制限型担保物権における流担保の禁止 
1.1 流抵当禁止の導入 
「大清民律草案」第 1156 条により、債務を弁済しないときに、抵当権者は、抵当目
的物の所有権を取得できるが、弁済期が経過する前に、抵当権者は、抵当権の設定者と
の間で、抵当目的物をもって債務の弁済に充てるとする契約を締結することができない。
すなわち、流抵当（抵当直流）の禁止である。債務の弁済期前に、抵当権者が担保物の
所有権を取得すること、または、競売以外の方法によって担保物を処分することは、抵
当権設定者の利益を害するおそれがある。抵当権者の利益を保護する必要もあるが、抵
当設定者の利益を害しないことができないために、このような条文が設けられた。弁済
期到来後に、抵当権者が抵当権設定者とこのような特約を締結することは、抵当権設定
者の利益を害するおそれがないために、許される130。 
第二次民律草案の第 913条（流抵当禁止）においても、同一内容の規定が設けられた。
その後、中華民国民法第 873条は、流抵当契約を明確に禁止した。即ち、債権を弁済し
                                           
129 星川長七「典制度の考察」早稲田法学第 21巻 41頁（1942）。 
130 修訂法律館編『法律草案彙編（上）』52頁（北京修訂法律館司法公報處、1926年）。 
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なければ、抵当目的物の所有権を債権者に移転する旨の約定が無効とする（1996年法改
正の際に流抵当禁止が緩和されることは別として）。 
1.2 流質禁止の導入 
「大清民律草案」第 1222 条により、動産質権については、動産質権設定者が金銭の
急需に迫られて僅かな借金のために高価な質物を提供することを防ぐために、設定行為
または債務の弁済期前の契約において、質権者に弁済として質物の所有権を取得させ、
その他法律に定める方法によらないで質物を処分させることを約することは禁止され
る131。弁済期到来後は、このような契約（すなわち流質契約）は許される。 
第二次民律草案の第 955 条は、流質禁止を規定した。その後、流抵当禁止と同様に、
中華民国民法第 893条においても、流質契約が明確に禁止された（1996年法改正の際に
流質禁止が緩和されることは別として）。 
2．買戻制度の法認及び典権との「重複」 
2.1 買戻制度の法認及び売渡担保 
中国民法近代化の過程の中で、買戻の明文規定は、大清民律草案に遡ることができる。
松岡義正が起草した大清民律草案は、日本法を範として、同様に「解除」的構成を採用
した132。中華民国民法は、大清民律草案と同様、買戻制度を設けている。しかも、中華
民国民法に規定される「買戻」は、ドイツ法と日本民法の両者を混合する内容を有する
が、重要な点においてはドイツ民法に近い133。とりわけ、買戻の法的構成及び第三者に
対する効力については、中華民国民法は、ドイツ民法の「再売買」的構成を採用した。 
買戻の法的構成を「解除」または「再売買」と解することは別として、買戻制度の立
法理由については、大清民律草案には、「古来より、買戻の本質について、多数の学説
があり、かつ、各国の立法例も異なる」という説明以外には134、何もない。 
松岡義正は、日本民法の買戻制度の立法理由に基づき、大清民律草案に同様の制度を
設けることにした。同時代において、中国の学者が松岡の講義内容に基づき書いた著書
には、特に日本民法の買戻制度の制定理由が論じられていた。すなわち、「利息付貸借
が禁止されるために、売買に仮装して利息付貸借を行うことによって、買戻が盛んに行
われることになった。近世に至って、各国において、利息付貸借に関する制限が廃棄さ
                                           
131 修訂法律館・前掲注（130）69頁。 
132 修訂法律館・前掲注（130）81頁。 
133 我妻栄『中華民國民法債權各則（上）』94頁（中華民國法制研究會、1934年）。 
134 修訂法律館・前掲注（130）81頁。 
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れるにつれ、買戻を許す必要がなくなったが、古来よりこのような慣行が行われてきた
ために、買戻の運用を根絶することができない。また、買戻によって、不動産の所有権
者は、所有権を失わないで融資を受けることができる。そのため、各国には、買戻の制
度は、依然、存している。日本民法は、このような理由をもって買戻の制度を設けるこ
とになった」135。 
その後、中華民国民法の起草過程においては、買戻の制度を設ける理由が論じられな
かったが、ただ「買戻を約する場合に、買戻の最長期間を制限しなければ、社会経済に
様々な支障を来す。ゆえに、買戻の期間は、五年を超えることができず、特約でこれよ
り長い期間を定めたときは五年に短縮する」という内容があった136。学者の論述によれ
ば、中国における買戻の慣行が存在していなかった（実は、買戻の慣行があったと思わ
れる）が137、各国の立法例においては買戻が規定されているため、中華民国民法でも買
戻の制度が設けられた。 
さらに、買戻と譲渡担保との関係について、買戻制度は、少なくとも、形式からみる
ならば、債務が存続していない。債務者は、約定された代金を支払えば所有権の復帰を
求めることができる。しかも、それは、債務者の権利であって義務ではない。したがっ
て、中国学者の指摘によれば、中華民国民法の買戻制度は、担保の機能を果たしている
ものとして138、日本法の売渡担保に相当すると考えられる139。 
2.2 買戻と典権の機能の重複 
買戻と典権については、以下のような機能の重複が見られる。 
第一に、融資及び担保の機能。売主は、買戻特約を付して、目的物の所有権の移転に
よって資金を調達することができる一方140、買主にとっては、買戻付売買は、担保手段
として機能している。それに対して、買戻と同様に、典権が設定された場合に、出典者
は、目的物の用益の移転（所有権が移転されるか否かは別として）によって、承典者か
ら融資を受けることができる。しかも、通説は、中華民国民法に規定される典権を用益
物権と捉えるが、言うまでもなく、「典」は、担保的性格を帯びている141。 
第二に、流担保的機能。既述したように、典権を導入する立法理由として、抵当権と
異なり、出典者が請戻しをしない場合に、承典者が典物の所有権を取得することによっ
                                           
135 熊元楷＝熊元襄編『民法債権各論』132頁（華盛印書局、1913年）。 
136 謝（振民）・前掲注（51）766頁。 
137 韋維清編著『民法債権各論』47頁（大東書局、1947年）。 
138 鄭・前掲注（127）91頁。 
139 鄭・前掲注（127）91頁、史・前掲注（108）423頁。 
140 呉振源『中国民法債権各論』47頁（世界法政学社、1933年）。 
141 張企泰『中国民法物権論』81頁（大東書局、1945年）。 
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て煩雑な実行手続を回避することができる142。換言すると、典権は、流担保契約（主に
流抵当）の禁止を合法的に回避できるものである。それに対して、売主が買戻をしない
ときは、買主は、確定的に売買的効果を主張し、永遠に所有権を取得できる143。実際に、
このような場合に、典権と買戻とは、流担保と同一な効果を持っている。 
このように、中国民法近代化以来、民法典によって法認される買戻は、権利移転型の
担保制度であるが、制限型の担保物権としての典権とは、同一の機能を有している。こ
れから見るならば、買戻及び典権は、いずれも流担保禁止を合法的に骨抜きにすると考
えられる。 
2.3 買戻及び典権の利用形態：賃貸借によって直接占有の制限の緩和 
買戻は、売主が目的物の所有権を買主に移転する担保形態であるが、買戻が設定され
た後（ないし設定行為により）、賃貸借によって、売主に目的物の占有、使用及び収益
権能を引き続き残すことができる。このような「買戻＋賃貸借」という形態の担保は、
売買を根底とする譲渡担保と同一性を持っている。 
それに対して、典権については、実際に、中国当時の慣行として、典を利用していた
場合に、出典者が佃戸として土地を引き続き耕作することが、数多くあった。典を設定
する際に、出典者は、「典＋賃貸借」によって、土地の使用･収益を引き続きすること
がよくあった144。 
大理院三年上字第二七〇号民事判決によれば、「不動産質権者は、自己にかわって質
権設定者に質物の代理占有をさせることができないが、別段の定めによって質物を占有
できる権利を有している場合に、質権設定者が質物を譲渡しなければ、質権が依然とし
て成立する。たとえば、田宅の所有者は、田宅の質入れをした後、質権者と賃貸借契約
を締結し、質物の使用・収益を引き続きすることが法認される。」当該事案において、
実際に、当事者は、契約で「典」の内容を約定していた。典が設定された後、出典者と
承典者との間で締結された賃貸借契約において、出典者は典物の使用・収益を引き続き
することができるとされていた。中国当時の経済生活において、「典＋賃貸借」という
慣行が、数多く行われていた。実際に、当事者は、借金の利子と土地の収益を相殺させ
て高利貸に関する制限を回避するために、目的物の使用及び収益を債権者に移転するこ
                                           
142 謝（振民）・前掲注（51）772頁。 
143 壬午『民法財産（債権担保）』90頁（丙午社、1913年）、鄭・前掲注（127）84頁、邱聡智
『新訂債法各論（上）』130頁（中国人民大学出版社、2006年）。 
144 李（宜琛）・前掲注（126）52頁。 
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とになった145。したがって、典を設定することは、必ずしも債権者（承典者）自身の耕
作·用益を意味するものではない。中華民国民法は、典権者の典物を占有することを成
立要件として規定したが、経済生活において、出典者が典物を引き続き占有･使用する
ことが数多く存在しているため、1999年の法改正の際に、このような成立要件が削除さ
れ、直接占有という要件が緩和されることになった。 
3．買戻と典権との間隔及び転換 
3.1 買戻と典権との間隔 
買戻と典権との関係といえば、まずは、買戻期間の経過により、買戻権が消滅する。
それに対して、典については、当事者が典期を約定した場合に、最高法院三十年渝上字
第一四八号判決により、当事者に約定される「典期が経過するまで、回贖権の行使が停
止している」。当該期間が経過してから、出典者は、請戻し（回贖）をすることができ
る。このような場合に、買戻と典との間には、齟齬があるが、しかし、買戻の特約を付
加する場合に、当事者の合意によって、買戻権の始期を約定することができる。最高法
院三十年渝上字第六〇六号判決により、「当事者の間では、四年が経過した後に買戻を
することができるという特約が付される場合において、当該期限は、買戻を行使するこ
とができる始期である。」これからみるならば、要は、典と買戻との間で、期限による
生じる齟齬があるか否かは、当事者間の約定いかんにかかっている。 
したがって、買戻と典権との主たる齟齬は、所有権が移転されるか否かにある。言う
までもなく、典権は、制限物権の１つの形態として、設定後に、出典者が、依然、典物
の所有権を有している。典の当事者は、登記制度によって請戻し（回贖）という内容を
公示することができる。それに対して、中華民国民法の買戻は、ドイツ民法に近似する
ために、日本民法の「買戻の約定を登記しなければ、第三者に対抗することができない」
という内容が排除された。それゆえ、買戻は、もっぱら当事者間の関係となるために146、
当事者間の買戻特約は、物権的効力を生じず、第三者に対抗することができない147。 
そのため、買戻付売買契約が締結された場合に、買主にとって、当事者間の買戻特約
を登記できるか否かは、差し支えないが、売主にとって、所有権が既に移転されたため
に、買戻の約定を登記できなければ、買主が目的物を第三者に譲渡するおそれがある。
                                           
145 大理院民事判例四年上字第四四八号。鄒・前掲注（54）167—171頁を参照。 
146 我妻・前掲注（133）96頁。 
147 李復昌『民法修正論』47 頁（北京瑠璃廠公慎書局、1923 年）、呉（振源）・前掲注（140）
48 頁、戴修瓚『民法債権各論（上）』51 頁（会文堂新記書局、1933 年）、黄茂榮『買売法（増
訂版）』509頁（中国政法大学出版社、2002年）。 
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既述したように、両制度には、融資の機能及び流担保的機能がある以上、一般の経験則
によって、通常、売主は、典を通じて融資を受けることになる148。このように、民法典
においては買戻と典権が同時に規定されているが、典権は、買戻制度を骨抜きにする制
度だということができる。 
3.2 買戻と典権との転換 
第一に、中華民国民法制定前における典と買戻制度との同一性については、 
① 大理院民国三年（1914年）七月八日統字第一四〇号解釈例149 
「慣行によって、典当は、一般的に「活賣」の称で呼ばれている」。活賣とは、当事
者間で買戻の特約を付した売買契約である。近代法の概念から活賣を解釈するならば、
活賣と買戻付売買とは、同一性がある。当該解釈例からみるならば、中国民法の近代化
が始まる以前から、活賣と典との間に同一性があったと考えられる。 
② 大理院民国十一年（1922年）統字第一七四六号解釈例150 
民国初期において、土地価格の上昇につれ、安価で土地を出典した者が、土地の請戻
しを求めることが多くあった。そのなかに、数十年ないし百年以上を経た「典」も存在
していた。それに対して、承典者は、出典者が安価で典物の請戻しをすることを許さな
かった。ゆえに、典の請戻し（回贖）をめぐる紛争が多くなってきた151。民国四年（1915
年）十月に至り、中央政府は、「清理不動産典当辨法」を公布し、どのような場合にお
いて回贖できるのかをめぐり、詳細に規定していた。既述したように、固有の典制度と
売買制度との間には、密接な関連がある。固有の典制度は、請戻し（回贖）を留保する
売買であった。そのため、典と買戻との間にどのような関連があるのかについて、民国
十一年（1922年）六月二十二日に、大理院は、下記のように解釈を行った。 
統字第一七四六号解釈例によれば、「現行の規定により、不動産の絶賣には、「売買
契約に回贖をしない特約を付するもの」及び「絶賣契約に找貼（足し前を付ける）また
は回贖の期限を付しないもの」の二つの種類がある。それに対して、「絶賣を明記しな
いもの」、「絶賣を明記するのに回贖の期限を付するもの」及び「絶賣を明記するのに
找貼（足し前を付ける）を付するもの」は、典に属する。…しかし、現在は、下記のよ
うな契約も存在している。絶賣が明記されて時価に相当する売買代金が約定されるが、
このような契約において、数年以内に代金を返還した場合には請戻しをすることができ
                                           
148 呉（振源）・前掲注（140）48頁、戴（修瓚）・前掲注（147）51頁、鄭・前掲注（127）84
頁。 
149 郭衛編『大理院解釋例全文』93頁（上海法学編譯社、1932年）。 
150 郭（衛）・前掲注（149）1008—1009頁。 
151 郭（衛）・前掲注（149）171—172頁。 
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ること、および、期限が経過すると請戻しをすることができないという内容が明記され
ている。…このような契約は、請戻し（回贖）という内容が明記されるために、絶賣と
解することができない。期限が経過すると請戻しを許さないという内容があるために、
典と解することもできない。…（大理院によると）このような契約は、買戻の期限が付
された売買契約として、典に属する。…」 
このように、中華民国民法が制定される前において、廃案となった大清民律草案の影
響で、典と不動産質権を混同していたが、中国固有の典慣行の影響によって、典と買戻
とは同一性があることは否認できない。さらに、同時代において、「不動産の活賣ハ不
動産の典当ト理論上ハ兎モ角実際上ニ於テ全ク同一ノ効果を見得ルニ拘ラズ、活賣ハ一
種ノ売渡トシ普通ノ売買ト同様の契税ヲ要スルニ反シ、典当ハ或時代ニハ契税ヲ要セズ、
現在ハ之レヲ要スルモ賣契税ヨリ低率ナル契税ヲ課セラルル結果、活賣ハ典当ノ為ニ圧
倒セラレ典当ノ別名ノ如ク視ルルニ至リ、名實相具備シタル活賣ハ殆ンド跡ヲ絶ツニ至
レリ」152。要するに、典は、実際に、買戻制度を骨抜きすることになった。 
第二に、中華民国民法制定後における典と買戻制度との形式上の転換については、 
③ 最高法院民国二十八年（1939年）上字第九九六号判決153 
「民法において、永佃権（即ち永小作権）をもって抵当権を設立できるという規定が
あるが、それをもって典権を設定できるという規定がない。ゆえに、言うまでもなく、
永佃権者（即ち永小作人）が、永佃権をもって、典権を設定することは、無効となる。
ただし、当事者の真意は、売買契約を通じて永佃権を譲渡することである。しかも、売
買契約に、売主が支払われた代金を返還すれば永佃権を買回する（即ち買い戻す）と約
定されたときは、出典の名称が誤用されるにもかかわらず、売主が売買契約に買回（即
ち買戻）を留保したことに該当する」。 
中国の慣行上、永佃権者が土地に対して有している永佃権は、所有権に類する効力を
持っているために、それをもって典を設定することができた。しかし、「典」は、所有
権の権能の移転による制限物権として規定された後は、固有の典制度よりも適用範囲が
縮小された。さらに、永佃権者は、用益物権者として、土地の所有権を有していないた
めに、それをもって典を設定することができないことはいうまでもない。このような慣
行上の「典」に対して、最高法院は、当事者の意思表示の解釈により、慣行に従って永
佃権をもって設定される「典」を買戻付売買の設定と解した。 
④ 司法院民国二十五年（1936年）十一月三十日院字第一五八八号解釈 
                                           
152 川村宗嗣『支那現行民事法法則』109頁（魯庵記念財団、1925年）。 
153 最高法院・前掲注（112）404頁。 
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当事者が慣習に従って売買契約を締結する際に、回贖の内容が付記され、かつ、売買
代金が通常の土地売買代価を下回る場合には、「找貼」（足し前をつけること）を求め
ることができる。当事者の真意を探究するならば、典権の設定と解することができる。 
⑤ 司法院民国二十八年（1939年）七月十七日院字第一八九七号解釈 
民法第九十八条により、意思表示を解釈する際に、表示された文言に拘泥されず、当
事者の真意を探究しなければならない。各地域の慣習によって、当事者の真意が探究さ
れることになる。かくして、当該地域において、典を設定する際に、売買契約を締結し
つつ、売買契約書の後文に、約定された期日が到来した後で原代金をもって回贖を求め
ること、または、十年か二十年が経過した後で回贖を請求できることが付記される慣行
があるために、別段の定めがある場合を除き、当事者の真意は典権を設定することであ
るとされる。売買契約の文句に拘泥して、このような契約を「買戻権を留保する売買契
約」であると捉えることはできない。 
要するに、典と買戻との関連については、つぎのようにいうことができる。 
第一に、中国固有の慣行として、典を設定するために、当事者は、一般に売買契約を
締結していた。 
第二に、典と買戻付売買との間には、同一性がある。しかし､その後、典を用益物権
として捉え、物権編に典権を規定することになった。慣行上の「典」の設定を買戻付売
買の設定と解することができないようになった。 
第三に、典慣行は、実質的に、設定者が土地に対して有している権利を完全に譲渡す
ることである。民法近代化以来、パンデクテン体系が採用されたために、所有権の権能
の移譲によって物権制度が構築された。典の設定が用益物権の設定と解されたため、典
権の設定者は、依然として所有権を有していることになる。 
第四に、中華民国民法を制定していた際に、立法者は、出典者の利益を保護するため
に、三十年の典権の期限を設けつつ、所有権の取得に関する制限を設けることになった。
典に比して、買戻は、売主への法的保護に極めて薄いために、買戻付売買契約を解釈す
る際に、当事者の意思を「典」の設定と解する傾向が見られる。 
4．例外として：満洲国民法による買戻と典権との融合 
中華民国民法が制定された同時代に、満洲国民法の制定も行われていた。満洲国民法
は、「日本民法施行後ほぼ四十年間その実際の運用につれて進展せしめられた理論の水
準に於いて立法せられている」ために154、日本「民法の学説･判例の最高水準を模範」
                                           
154 我妻栄「満洲國民法典の公布」法学協会雑誌第 55巻第 8号 1523頁（1937）。 
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として155、日本民法に倣って制定された。ただし、中国の東北地方において、典も固有
の慣習として行われていた。こうして、典をどのように捉えるのかをめぐり、最終的に、
満洲国民法典（1937年）は、日本民法の不動産質権を規定しないまま、中国固有の慣習
に従って「典権」を設けることになった。 
4.1 典権の法認及び資本主義経済との扞格 
満洲国民法は、第六章の地役権と第八章の留置権との間に、第七章の典権を挿入した。
満洲国民法を制定する際に、中華「民国民法の典権に関する規定を参酌し、且各種の資
料によって調査研究した結果を採」り156、典権には用益物権的性質があることを理由と
して157、典権を用益物権として規定していたが、学者は、中華民国民法の典権に関する
通説に反して、典権が、用益的性格のほか、同時に担保的性格を帯びていることを認め
ていた158。 
さらに、なぜ典権が一つの用益物権として規定されるのかというと、農村社会の経済
生活において、典の慣行によって資金を調達することは事実であったが、満洲国民法の
立法当時、中華民国政府が管轄していた地域と同様に、東北地方においても資本主義的
経済基盤が未だに整っていなかったために、担保権の法理によって典の内容を再構築す
ることは、法律生活と当時の社会生活の乖離を来したからである159。そのため、典を一
つの用益物権として規定すると、固有の典慣行との同一性を保つことができると考えら
れたのである。 
4.2 典権の法認による買戻制度の省略 
買戻については、満洲国民法は、日本民法を範としていたが、典権は、日本民法の買
戻制度に相当するために160、典権制度を明確に設けることにより、買戻制度の存在の余
地が失われた161。かくして、満洲国民法は、典権を明確に規定し、買戻制度を省略する
ことになった。 
この点から観察する限り、松岡義正が起草していた大清民律草案と異なり、典と買戻
との法理や機能が重なっていることが見出される。換言すると、典権の設定により、典
                                           
155 我妻・前掲注（154）1523頁。 
156 柚木馨『満洲民法讀本』84—85頁（満洲有斐閣、1942年）。 
157 星川・前掲注（129）39頁。 
158 遊佐慶夫「満洲國民法評論（物権編）」早稲田法学第 20巻 57頁（1941）、柚木・前掲注（156）
84—85頁、我妻・前掲注（154）1533頁。 
159 星川・前掲注（129）41頁。 
160 遊佐・前掲注（158）57頁。 
161 我妻・前掲注（154）1539頁。 
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権者が単なる用益権以上のものを取得することは疑なく、停止条件付所有権を取得する
といっても過言ではない162。ゆえに、満洲国民法は、典と買戻との整序作業を行い、典
権の法認によって買戻制度を省略したことは当然である。 
4.3 典権と譲渡担保との同一性 
満洲国民法が制定されていた同時代に、日本民法においては、「売渡担保」と「譲渡
担保」との対置概念が、すでに大判昭和八年四月二六日によって創出された163。したが
って、学者が日本民法を模範とする満洲国民法を論述する際には、譲渡担保または売渡
担保も論じられていた164。満洲国民法において、譲渡担保は規定されていなかったが、
譲渡担保は、有効とされていた165。とりわけ、石田文次郎は、『満洲民法（担保物権）』
において166、内外部共移転型を原則的形態とし、外部的移転型を例外的形態として、売
渡担保を論じていたのである。 
典権と譲渡担保との関係については、当時、新京法政大学教授を務めていた柚木馨が、
典権制度が用益物権として規定されたが、「唯現実は不動産金融の目的で利用せられる
制度なのであるから、寧ろ後述の譲渡担保の変態として、動産に関する質権と相並んで
担保物権の形態で規定すべきではなかったであろうか」という見解を示した167。 
確かに、満洲国民法時代には、買戻と同一性があった以上、典が設定される場合に、
賃貸借契約を締結することによって、典物の利用･収益を出典者にとどめる権利移転型
担保を創出できることは、当然である。ただし、譲渡担保との同一性がすでに見出され
たにもかかわらず、中華民国民法と同様に、典権は、不動産金融の方法として、中国当
時の農村社会の経済生活に馴染んでいたために、清算法理は未だ導入されなかった168。 
5．小結：典、買戻及び譲渡担保の同一性 
中国固有の典慣行において、典は、買戻権を留保する売買であったが、買戻と典の隔
たりは、中国の民法近代化の進行とともに、大きくなっていった。究極的に、パンデク
テンシステムの採用によって、所有権を移転するか否かという点で両者は区別されるこ
                                           
162 我妻・前掲注（154）1533頁。 
163 近江・前掲注（25）266頁。 
164 柚木・前掲注（156）102頁、石田＝村・前掲注（126）149頁。 
165 柚木・前掲注（156）102頁。 
166 石田＝村・前掲注（126）149頁以下。 
167 柚木・前掲注（156）84—85頁。 
168 石田＝村・前掲注（126）170頁。 
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とになった。換言すると、制限型担保物権と権利移転型担保制度が峻別されるために、
典と買戻との間に間隔が生じることが当然である。 
ただし、典と買戻とは、両者の機能や利用形態等には、同一性がある。しかも、中国
当時の不動産金融の慣行として169、当事者は、通常、賃貸借との結合によって170、典ま
たは買戻を利用していた。典または買戻と賃貸借との結合によって創出されることは、
実質的に譲渡担保（ないし売渡担保）と同一性がある。しかも、中国当時の農村社会の
経済生活の実情に鑑み、このような譲渡担保は、担保法理が未だに導入されていなかっ
た段階にとどまったのである。 
Ⅲ．司法解釈による典制度の承認及び「売買型担保」の生成 
1．中国共産党の革命根拠地時代における典の法認 
実際に、1949年以前、中国共産党の革命根拠地（革命拠点としての行政区画）におい
て、「晋冀魯豫辺区土地使用暫行条例（1941年）」171、「陝甘寧辺区関於土地典当糾紛
処理原則（1943年）」172、「晋察冀辺区租債息条例（1943年）」173及び「太岳区関於典
地処理弁法（1945年）」174等の典に関する法規定が存在していた。これらの法規定にお
いて、典に関する内容は、おおかた中華民国民法の「典権」の規定を参酌して設けられ
た。例えば、「晋察冀辺区租債息条例施行条例（1943年）」によって、約定された典権
の期限が到来した後、二年が経過したが原典価をもって請戻しをしないときは、典権者
は、典物の所有権をただちに取得する。また、約定された典権の期限が十五年に満たな
いときは、期限が到来した後に請戻しをしなければ典物の所有権をただちに取得する旨
の約款を付することができない。 
ただし、典の性質については、中華民国民法の用益物権の通説が拒否されるであろう
と考えられる。とりわけ、「晋冀魯豫辺区土地使用暫行条例（1941年）」及び「晋察冀
辺区租債息条例（1943年）」には、「典地」という法制度が、「押地（すなわち土地の
抵当）」と並んで設けられていた。「押地」を設定することは、元本及び利息を担保す
るために、土地の使用を移転せず、土地を担保に供するということである。それに対し
て、「典地」を設定することは、土地の収益を移転することである。しかも、「晋察冀
                                           
169 林咏栄『中国法制史』152頁（台北国立中興大学法律研究所、1976年）。 
170 龍登高ほか「典田的性質與権益」歴史研究第 5期 56—58頁（2016）。 
171 韓延龍ほか編『中国新民主主義革命時期根拠地法制文献選編（第四巻）』272—289 頁（中国
社会科学出版社、1984年）。 
172 韓・前掲注（171）203—204頁。 
173 晋察冀辺区行政委員会『現行法令彙集（上冊）』164頁（1945年）。 
174 韓・前掲注（171）319—321頁。 
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辺区租債息条例施行条例（1943 年）」の第 16 条により、土地を典に供する場合には、
地租を納めること、および、利息を徴収することは不要とされた（すなわち「地無租銭
無息」）。換言すると、土地の収益の移転により、利息と土地の収益が相殺されること
になったのである。そのうえで、典価が借金に相当するものであることは、いうまでも
ない。 
要は、中国共産党の革命根拠地時代においては、典の設定が用益物権か担保物権の設
定かという疑問は存在していなかった。「典」は、中国固有の典慣行に接近し、担保制
度として、主に不動産金融の目的で利用されていたからであると思われる。 
思うに、中国共産党が支配していた革命根拠地は、主に中国の農村で設置されていた。
これらの地域において、農村社会の経済生活が盛んに行われていたために、中華民国民
法の概念を参酌しつつも、「典」または「抵当」に関する認識には、封建時代の担保理
念が混じっていた。例えば、「太岳区関於押地処理弁法（1945 年）」第 2 条により175、
土地をもって抵当を設定する場合に、債務（主に元本及び利息）を弁済しないときは、
当該土地を典に供することができる（「晋冀魯豫辺区土地使用暫行条例（1941年）」第
57 条により、このような内容も規定される）。換言すると、抵当権者は、典によって、
土地の収益が徴収できるようになるのである。さらに、債務者が当該土地を典に供する
ことを拒否する場合に、政府は、債務者が当該土地を使用·収益し、収益をもって債務
を弁済することを命じることができる（これに対して、このような場合に、「晋冀魯豫
辺区土地使用暫行条例（1941 年）」第 57 条により、法院または政府は、債権者の申立
てによって時価をもって当該土地を売却し、債権者に弁済金を交付し、剰余金を債務者
に交付する。）。 
このように、資本主義的経済基盤が整っていなかったために、土地の移転という形式
が重要視され、土地の収穫高に担保の価値が見い出されていたのである176。 
2．典制度の経済的基礎の一時的な喪失：国有化による  
1943年の後半から、裁判の際に、中華民国民法を参照することができないようになっ
た177。1949年以降、中華人民共和国の建国とともに、中華民国政府の六法全書が明確に
廃止された。ただし、土地や住宅をもって「典」を設定する契約の効力は、依然として、
認められていた。例えば、内務部「関於土地改革地区典当土地房産問題的処理意見（草
                                           
175 韓・前掲注（171）322頁。 
176 近江・前掲注（71）81頁。 
177 韓偉「陝甘寧辺区的民事立法及其対当代民法典編纂的啓示」北方法学第 3期 132頁（2017）。 
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案）（1950 年 9 月 30 日内地字第 115 号）」178により、農民の間で締結された土地や住
宅を典に供する契約は、依然として有効となり、当事者の約定によって自由に回贖（請
戻し）をすることができる。司法部「関於典当処理問題的批復（司一通字 1057号）（1951
年 11 月 9 日）」179により、農村において、典は、依然として有効となったが、典期を
定める典については、典期が到来した後に回贖（請戻し）をしなければ絶賣となる旨の
約款を付する場合に、典権者は、典物の所有権を取得し得る。契約にこのような旨の内
容を明確に記載しなければ、典期が到来する前に、出典者は、回贖をすることができな
いが、典期が到来した後で、随時回贖をすることができる。 
さらに、「最高人民法院関於貫徹執行民事政策幾個問題的意見（修正稿）（1963年 8
月 28 日）」180では、住宅を典に供する契約の効力を認めている。回贖については、当
事者の約定による。すなわち、典期が満了したときは、回贖し得る。ただし、約定され
た期限が満了した後に回贖をしなければ絶賣となる旨の約款が付された場合は、当事者
の約定が優先する。しかも、「最高人民法院、財政部、司法部関於同意西南財政部規定
的房地産典期満期後超逾十年未経回贖得申請産権登記的意見的聯合通令（1952 年 7 月
31 日（52）財農字第 103 号）」により181、典期が満了してから十年が経過した場合に、
足し前をつけ、所有権移転の登記を申請できる。 
ところが、1956年に、手工業、工商業および農業の社会主義的改造はほぼ完成したが
182、農業の社会主義的改造を通じて183、農民は、協同組合（「人民公社」と呼ばれる）
に参加しなければならなかった。建国初期の土地改革によって農民が取得した農地への
私的所有権は、集団的所有権となった。1956 年から 1965 年にかけて、個人住宅の国有
化も、推進されてきた184。これらの国有化の措置によって、人々は、私的財産をほとん
ど持つことができなかった。そのため、典制度に依拠して田宅（即ち、土地と住宅）を
もって資金を調達することは、不可能になった。 
                                           
178 北京政法学院民法教研室編『中華人民共和国土地法参考資料彙編』62—63 頁（法律出版社、
1957年）。 
179 中国商業法研究会編『房地産政策法規彙編』203頁（中国商業出版社、1989年）。 
180 中国商業法研究会・前掲注（179）13頁。 
181 中国商業法研究会・前掲注（179）204—205頁。 
182 崔（建遠）・前掲注（56）17頁。 
183 「人民公社化運動と大躍進」の内容について、小口・前掲注（57）9—10頁を参照。 
184 姜・前掲注（58）84頁以下。 
57 
 
3．司法解釈による典の法認  
「改革開放」後、計画経済システムから商品経済システムへの移行とともに、住宅を
もって典を設定することができるようになった185。ただし、土地の所有権は、国家所有
権または集団所有権とされたために、土地をもって「典」を設定することは、もはや不
可能である。 
最高人民法院による一連の司法解釈に基づき、住宅をもって設定された「典」の効力
が認められてきた。典の効力や回贖などについては、「社会主義的改造」以前の司法政
策と同じように、「最高人民法院関於貫徹執行民事政策法律的意見（1979年 2月 2日）」
により186、労働人民の間で、住宅を典に供することが認められ、典期が満了した後は、
回贖をすることができる。約定された期限が経過した後に回贖をしなければ絶賣となる
旨の約款が明確に付される場合は、約定による。換言すると、絶賣の約款を付するか否
か、回贖できるか否かは、完全に当事者の約定によって決められるようになった。その
後、1984 年 9 月 8 日に、最高人民法院の「関於貫徹執行民事政策法律若干問題的意見
（ [1984]法辦字第 112号）」第 58条により187、住宅を典に供することが認められたが、
典期が満了してから十年が経過したこと、もしくは、典の契約に期限の定めがないか、
または 30年が経過して回贖をまだ請求しない場合には、原則として、絶賣となる。 
「民法通則」が成立した後、「最高人民法院関於貫徹執行「中華人民共和国民法通則」
若干問題的意見（以下は「民法通則に関する司法解釈」）」第 120条により、住宅を典
に供する場合に、典期が満了したにもかかわらず、当事者間の約定によって典期を延ば
すことや典価を増減することができる。しかも、承典者は、出典者に典価を超過する金
額で回贖を請求することができない。当該司法解釈は、「債権」の部分において典の回
贖等に関する内容を明確に規定したが、中国民法通則の時代には、計画経済システムの
残っていた影響で188、物権という概念が回避されたために、物権の代わりに、「財産所
有権」及び財産所有権に関する「財産権」という概念が創出されつつ189、「抵当権」（抵
当権と質権両方が含まれる）や留置権などの物的担保および人的担保がすべて「債権」
制度の枠に納められることになった。かくして、中国物権法を起草するに際して、「民
法通則に関する司法解釈」によって債権制度の枠組みに納められる典が、中華民国民法
のように一つの用益物権として法認されるべきか否かをめぐり、物議を醸してきた。 
                                           
185 米・前掲注（59）25頁。 
186 当該司法解釈は、1986 年 4 月 12 日に成立した「民法通則」などによって廃止され、すでに
失効となった。 
187 当該司法解釈は、今でも有効である。 
188 陳弘毅『法治、啓蒙與現代法的精神』170頁（中国政法大学出版社、1998年）。 
189 王利明＝易軍「改革開放以来的中国民法」中国社会科学第 6期 139頁（2008）。 
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4．中国物権法に典を設けるか否かをめぐる論争 
社会の経済的構造の変化および典の法的構造の欠陥によって、典という制度を廃棄す
る必要性を論じていた提言が存していた。 
まずは、中国社会の経済的構造が大いに変わったために、物権法に典権を設ける必要
性がすでになくなってきた。すなわち、中国において、1949年以来、土地の私的所有が
廃止され、国家的所有となった190。それとともに、住宅の私的所有への改革の結果とし
て191、国家は、住宅を分配することになった。ゆえに、土地や住宅を典に供することが、
しだいになくなってきた192。 
次に、典権については、典物の価格が高騰する場合に、出典者は、典価をもって回贖
をすることができるが、下落するときは、出典者は、典物の請戻しを放棄することがで
きる。その場合は、承典者は、典物の価格の下落の危険を負担することになる。また、
典物の滅失または損傷によって、典権及び回贖権が消滅する。典権の法的構造により、
承典者がきわめて不利な地位に置かれ、公平を失することになる193。さらに、典権によ
って融資を受けることができるといっても、抵当などによっても資金を調達し得る194。
そのため、典の式微に鑑み195、物権法に典権を設ける必要性がなくなったのである。 
他方、1949年以来、土地をもって典を設定することができなくなったが、住宅を典に
供することは、依然として存在している196。住宅の商品化が進むにつれ、私的住宅が増
加してきた197。社会主義市場経済の発展によって、住宅に限らず、典権の目的となり得
るものの範囲を住宅以外の不動産などに拡張させることができるようになった198。また、
典という法制度が、すでに最高人民法院の司法解釈によって認められてきた199。さらに、
融資のために行われてきた慣行として、物権法において典権が規定されると、資金を調
                                           
190 付堅強「我国歴史上田宅典権制度流変考」中国農史第 2期 76頁（2004）。 
191 馮菊萍「典権制度的可行性探究」法学第 1期 36頁（1988）。 
192 王全弟ほか「典権制度比較研究」複旦学報（社会科学版）第 3期 84—85頁（2003）、左武「典
権制度的功能分析及立法選択」華中農業大学学報（社会科学版）第 5期 17頁（2005）。 
193 張新宝「典権廃除論」法学雑誌第 5期 8—9頁（2005）。 
194 中国社会科学院法学研究所物権法研究課題組・前掲注（65）8頁。 
195 徐潔『担保物権功能論』337頁（法律出版社、2006年）。 
196 米・前掲注（59）24頁。 
197 侯国躍「物権法：制度審核與制度創新」探索第 3期 188頁（2007）。 
198 房紹坤ほか「用益物権三論」中国法学第 2期 92頁（1996）。 
199  董開軍「当前立法対担保物権基本種類的選択問題」中国社会科学院研究生院学報第 4 期 75
頁（1992）。 
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達するに際して、抵当権や質権など以外の選択肢を与えることになる200。そのため、物
権法に典権を設ける必要があるとされた201。 
なお、王利明教授を中心とするグループの起草した「中国民法典草案」の物権編にお
いて、「典権によって、抵当権の煩雑な実行手続を回避しえる。また、典権者は、典物
の使用および収益をすることができる。さらに、中国の農村部において、住宅の売却、
賃貸借及び抵当以外に、農民は、典権によって、融資を受けることができる。しかも、
中国の「城市房屋権属登記管理弁法」により、典権の登記を申請することができる202」
という理由により、用益物権としての典権が明確に規定された203。 
それに対して、梁慧星教授を中心とするグループの起草した「中国物権法草案」にお
いては、「住宅の商品化を推進するとともに、個人所有の不動産の数は、増加するはず
である」などの理由により、典権が用益物権として明確に規定されたが204、しかし、買
戻付売買に準じて典権を解釈する提案について205、当該物権法草案は、「買戻付売買は、
債権法に属する制度として、物権より弱い効力を持つために、買主は、目的物を他人に
譲渡した場合には、売主は、回贖を請求することができないこととなった。それに対し
て、典権という制度によって、出典者は、依然、典物の所有権を有している。典物が譲
渡されるとしても、出典者は、回贖を請求することができる。これからみるならば、買
戻付売買より、典のほうが優れた206」ものであるとした。 
5．用益か担保に重きをおく典：中国民法草案から物権法草案時代にかけて 
2002 年の中国「民法草案」第 17 章には、「典権」という内容が設けられている207。
しかも、典権は、明確に用益物権の範疇におさめられ、おおむね中華民国民法の典権と
同一の内容である。さらに、中国民法草案の第二編「物権」の内容をもとに、2002年中
国物権法（意見募集稿）が公布された。そこで、中国民法草案の典権のすべての内容は、
完全に物権法（意見公募稿）第 17章に継承された。 
その後、物権法草案の第一次審議及び第二次審議において、典権の内容に改正を加え
たことがあるが、典権は、依然、用益物権として規定された。しかし、物権法草案の第
                                           
200 王（利明）・前掲注（18）8頁、徐潔「典権存廃之我見」法学第 4期 117頁（2007）。 
201 陳小君「我国他物権体系的構建」法商研究第 5期 30頁（2002）、房・前掲注（198）92 頁。 
202 王（利明）・前掲注（10）246—247頁。 
203 王（利明）・前掲注（10）308頁以下。 
204 梁・前掲注（11）581頁以下。 
205 中国社会科学院法学研究所物権法研究課題組・前掲注（65）8頁。 
206 梁・前掲注（11）581—582頁。 
207 何勤華ほか編『新中国民法典草案総覧（増訂本）下巻』1510—1511頁（北京大学出版社、2017
年）。 
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三次審議においては、中国伝統の典権制度がすでに跡を絶ったという主張があったため
に、典権の内容を削除することになった208。それに対して典権の内容を再び設けるべき
だという提言があったが、法律委員会によると、中国固有の典権は、融資だけでなく、
先祖伝来の土地や住宅を受け継ぐために、利用されていたが、しかし、現在、典権とい
う制度を設ける理由は、融資以外にはない。ただし、不動産の抵当、賃貸借、買戻など
によって、資金を調達することができる。結局は、典権という制度を設ける必要がなく
なった209。物権法草案の第六次審議稿を説明するに際して、法律委員会は、同様の理由
に基づき、典権を設ける必要が存在しないことを再び強調した210。換言すると、法律委
員会の典に関する認識は、ふたたび中国固有の典慣行と軌を一にし、担保に重きをおく
ことになったのである。 
6．用益物権としての典権への検討 
中国民法典草案、中国物権法草案および学者による物権法草案は、中華民国民法の典
権に関する認識を踏襲し、典権を用益物権として捉えるが、物権法に典権を設けるか否
かをめぐる論争において、中国固有の典慣行と用益物権としての典権との齟齬や典の機
能などが再検討されていた。 
第一に、融資及び担保の機能。既述したように、物権法に典権を設ける否かをめぐり、
賛否両論があるが、典権を設けることに賛成していた説は、用益物権説と担保物権説に
分かれている。中華民国民法の典権の性質をめぐり、用益物権説や担保物権説などの主
張も存在していたが、最終的に、用益物権説が、主流を占めた。それに対して、既述し
た法律委員会の説明によると、現在では、典を利用する要因は、融資にほかならない。
思うに、典物の使用および収益は、担保として、出典者から承典者に移転される。 
なお、典権が一つの用益物権として規定されるならば、典価は、承典者が典物の使用
および収益を取得するために出典者に支払う対価である。しかし、典期が満了したとき
は、出典者は、典物の使用および収益の権能を復させるために、承典者に典価を返還す
べきである。これからみるならば、典と用益物権との間には齟齬がある。そのため、典
の担保的機能に鑑み、物権法において典権が規定されるとしても、典を担保物権と解す
る説も存在している211。 
                                           
208 全国人大法律委員会・前掲注（9）27頁。 
209 全国人大法律委員会・前掲注（63）41頁。 
210 全国人大法律委員会「関於「中華人民共和国物権法（草案）」修改情況的匯報（2006 年 10
月 27 日）」全国人民代表大会常務委員会法制工作委員会民法室『物権法立法背景與観点全集』
67—68頁（法律出版社、2007年）。 
211 徐・前掲注（200）113頁、王（明鎖）・前掲注（70）50頁。 
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第二に、流担保の機能。典によって、流抵当禁止を回避することができる212。とくに、
典が設定される場合に、出典者が回贖を請求しないときは、承典者は、典物の所有権を
取得しえる。ゆえに、抵当権及び質権において、流担保が禁止されるが、典権によって、
流担保禁止を合法的に回避できる。典権者は、目的物の丸取り（流担保的効果）をする
ために、典権を設定することになった213。 
第三に、清算法理の導入。典権の法的構造からみるならば、典権については、典物の
価格が下落し、あるいは、典物が滅失したことによって生じた損害が承典者に負わせる
ことは、公平を失する。また、これらの場合において、典権の担保的機能に鑑み、典権
は、抵当権などの担保物権との間には、齟齬がある。ゆえに、典権を廃棄する提案があ
った以外、典権のかわりに不動産質権を設け214、あるいは、被担保債権の残存性を認め
ることによって典権を再構成することも主張されている215。換言すると、典権以外に債
権が存在していることから、清算法理が導入されることになった。典物の価格が下落す
るときは、承典者は、典物の代価から弁済を受けない債権の部分について、出典者の他
の財産から弁済を受けることができる。典物が滅失したときは、同じ法理によって、出
典者は債務を弁済しなければならない。 
第四に、典と買戻付売買。中国の民法近代化以前において、固有の典慣行が売買の範
疇に納められることは、事実である216。実際に、中国固有の典慣行は、買戻付売買とし
て217、土地や住宅を典に供する場合には、所有権が完全に承典者に移転される218。出典
者が保留しているのは、所有権ではなく、所有権を回贖する権利である219。民法近代化
以来、民法典において法認された典権は、固有の典慣行との間には、齟齬があるといっ
ても間違いない220。典の設定を担保物権か用益物権の設定と解しても、ほかの制限物権
との間には、齟齬が生じることは、避けられない。そのため、中国物権法を制定するに
際して、中華民国民法が典権を一つの用益物権として規定するという立法例を検討する
必要がある221。 
                                           
212 王（明鎖）・前掲注（70）51頁、王剣鋒＝賀冰潔「也論典権制度的存廃」武漢理工大学学報
（社会科学版）第 5期 562—563頁（2003）。 
213 王＝賀・前掲注（212）562—563頁。 
214 馬新彦「典権制度弊端的法理思考」法制與社会発展第 1期 20頁以下（1998）。 
215 隋彭生「論作為用益債権的典権」政治與法律第 9期 116頁（2011）。 
216 李力「清代民間土地契約対於典的表達及其意義」金陵法律評論春季巻 115頁（2006）。 
217 李玉生「中国古代與現代民法物権制度比較」南京師大学報（社会科学版）第 6期 48頁（2005）。 
218 彭超「論明清時期徽州地区的土地典当」安徽史学第 3期 75頁（1987）。 
219 鄭力民「明清徽州土地典当蠡測」中国史研究第 3期 24頁（1991）。 
220 江海波「典権問題芻議」理論月刊第 6期 123頁（2005）。 
221 軍・前掲注（62）58頁。 
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もっとも、典権による回贖は、買戻付売買に接近するために、契約法の範疇に納めら
れるならば、典慣行と軌を一にし、さらに、不動産に限らず、典権の目的物を動産にも
拡張させることができる222。中国社会科学院の法学研究所の物権法研究グループによる
と、「抵当などによって資金を調達することができるために、物権法において典権を規
定する必要がない。しかも、物権法に典権に関する内容がないにもかかわらず、住宅を
典に供する場合に、買戻付売買に準じて典を解釈することができる」223。さらに、買戻
付売買として、民法典の「売買契約」において典を規定することも主張されている224。 
実は、典と買戻付売買については、梁慧星教授を中心とするグループの起草した「中
国物権法草案」の説明のように、典権を物権法に設けると、典権の登記によって、回贖
の内容を公示し得る。かくして、買主が第三者に典物を売却することによって生じた回
贖不能の損害を避けることができる。究極的に、典権を物権法あるいは契約法において
規定すべきかという問題は、物権と債権との峻別いかんによる。典と買戻付売買との間
では、所有権が移転されるか否かという差異は、パンデクテンシステムの採用によって
生じたものである。要は、典と買戻付売買とは同一性があることである。 
7．小結:買戻付売買による典の設定及び賃貸借との結合による「売買型担保」の生成 
（1）買戻付売買による典の設定 
もともと、中国の「城市房屋権属登記管理弁法」により、住宅を典に供する場合に、
典権設定登記等を申請することができるが、典権は、一つの物権として中国物権法によ
って認められないために、典権の登記が廃されることになった。しかし、住宅を典に供
する契約の効力は、最高人民法院の司法解釈に認められているために、当事者は、依然
として、契約を締結し、典を設定することができる。典を設定する際に、当事者は、買
戻付売買の法形式を利用しなければならない。しかも、典と買戻付売買との同一性に鑑
み、当事者は、売買契約を締結しながら、買戻の約款を付する場合に、典に準じて当該
契約を解釈することは、言うまでもない。 
（2）典の式微及び賃貸借との結合による「売買型担保」の生成 
既述したように、計画経済システムから商品経済システムへ移転してきた結果で、中
国において、近年、人々が有している私的財産などが大幅に増加してきた。特に、住宅
商品化の発展につれ、個人にとって、住宅が最も重要な不動産となってきた。ゆえに、
借金に際して、住宅の売買契約を締結し、借金が売買の代金となり、買戻しの特約を付
                                           
222 軍・前掲注（62）58頁。 
223 中国社会科学院法学研究所物権法研究課題組・前掲注（65）8頁。 
224 江・前掲注（220）125頁。 
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することが、盛んに行われてきた。また、賃貸借契約との結合によって、債務者（売主）
は、目的物の使用および収益を引き続きすることができるが225、債権者（買主）に賃料
を支払わなければならない。さらに、当事者の約定に基づき、約定される弁済期が到来
した後、債務者が借金を返還しなければ、債権者がその目的物の所有権を主張できる。
その後、このような型の売買取引は、担保的実質に即し、「売買型担保」ないし「譲渡
担保」として法認され、最高人民法院の司法解釈によって清算法理が強制的に導入され
るにいたる。 
実質的に、所有権が債権者に移転されて所有権移転登記を経由した場合に、「売買型
担保」という型の売買取引は、買戻付売買あるいは典と賃貸借契約と結合によって創出
されることであって、買戻付売買と典と同様に、抵当権などにおいて規定される流担保
禁止を骨抜きにする。しかも、債権者は、流担保の効果たる暴利的なうまみを丸取りし
ようとして、これらの法制度を利用することになった。 
中国において、近年、「典」の名称が付される契約の利用が式微となってきたが、一
方、「売買型担保」が盛んに行われている。なぜなら、思うに、典を設定する場合に、
清算の性格を帯びる「找貼」（足し前をつける）が必要とあり、出典者（または売主）
が請戻しを請求しないときに、出典者に「找貼」という権利が認められる慣行が存在し
ており、承典者（または買主）が流担保の効果たる暴利的なうまみを取得できないから
であると思われる。このようなことから、「典」の名称を付する代わりに、直接に買戻
付売買という形式を利用することになった。「典」の名称が付されないために、「找貼」
が不要となる。売主が買戻しを請求しないときは、買主は、目的物の所有権を直ちに取
得し、その目的物の使用および収益の移転を請求できる。 
ただし、既述したように、中国物権法の起草過程において、典に関する認識の推移に
つれ、担保としての主たる性格を帯びているために、典権以外に被担保債権の残存性を
認め、目的物の価格が高騰し、あるいは、下落するときは、清算を要するようになった。
このように、典、買戻付売買及び「売買型担保」の同一性に鑑み、買戻付売買であれ、
「売買型担保」であれ、いずれも担保的実質に即して清算を要することは、言うまでも
ない。その意味では、「売買型担保」について、最高人民法院の「民間借貸に関する司
法解釈」第 24条によって清算法理が導入されたことは当然であると考えられる。 
（3）典の「找貼」と譲渡担保の「清算」 
もともと、中国の典慣行において、出典者が通例土地売買代価の半額ほどの金融を承
典者から受けるという慣行があって、通常、典物の価格が典価を超過していたために、
                                           
225 劉・前掲注（12）22頁。 
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出典者は、請戻しを請求しないときは、「找貼」が認められている。「找貼」とは、典
物の足し前をつけるということである。これからみるならば、「找貼」は、清算の性格
を帯びている。ところが、典物の価格と典価との差額が存していることによって、この
ような清算を要するために、「找貼」は、不完全な清算として、売買の性格が色濃く残
っている。換言すると、典権以外に、債権が残存しないために、典物の価格が下落する
こと、あるいは、典物が滅失することによって生じた損害は、依然、承典者（買主）に
負わせる。それに対して、譲渡担保の「清算」は、担保としての実質に即して導入され
るものとして、完全的な「清算法理」であって、典の「找貼」と異なると考えられる。
つまり、被担保債権が残存するために、債権額を超過する部分を債務者に返還しなけれ
ばならない。 
Ⅳ．裁判例における譲渡担保の生成及びその効力 
１．担保法施行以前に譲渡担保が認められた判決：「売買有効+担保権的構成」 
中国の民法通則時代において、流担保禁止及び物権法定主義は規定されなかった。そ
のため、当事者は、買戻付売買契約を締結して賃貸借をプラスさせることによって、譲
渡担保を設定する場合に、売買契約を有効としながら、担保の実質に即して清算を要し、
しかも、担保権的構成を導入して優先弁済権を認めることが可能になる。 
① 「臨海市工芸服装繍品廠破産清算組訴臨海市第四建築工程公司譲與房屋産権担保
債務逾期未履行返還房産権案226」 
建築請負の報酬債権の弁済を担保するために完成された建物の所有権を債権者に移
転し、その登記を経由しながら、賃貸借によって債務者が賃料を支払って引き続き当該
建物の使用収益をしていた事案つき、債務者が破産となった後、破産管財人は、所有権
移転の約定が法律に反して無効となることを理由として、建物の所有権名義の回復を請
求した。 
原審は、「建物の所有権を債権者に移転することを約することは、法律の規定に反す
るために、当該部分の約定が無効となる。ゆえに、当該建物の所有権名義を債務者に回
復することになった」とした。 
それに対して、控訴審は、「本事案につき、当事者の約定によって設定されたことは、
抵当権ではなく、譲渡担保となる。契約自由の原則に基づき、債権の弁済を担保するた
めに当該建物の所有権を債権者に移転して登記を経由することは、我国の強制法規と公
                                           
226 最高人民法院中国応用法学研究所編『人民法院案例選（二〇〇〇年第三輯）』（総第 33輯）
185頁以下（人民法院出版社、2001年）。 
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序良俗に違反しないために、有効となる。当事者の約定に基づき、三年以内、債務者が
弁済をしなければ、債権者が永遠に当該建物の所有権を取得するが、当該建物の価額が
債務額を大いに超過するために、当事者の約定は、著しく公平を欠いた。債権者が債務
者にその超過部分を返還する前に、当該建物の所有権を確定的に取得できない。また、
本事案では、債務者は、すでに破産となったために、債権者は、当該建物の所有権を確
定的に取得できなくなった。そのため、債務者は、債権者に対して、当該建物の所有権
名義の回復を請求できることになる。所有権が失われる代わりに、債権者は、当該建物
につき優先弁済を受ける権利を取得するようになった」とした。 
中国において、本判決は、譲渡担保という文言が明確に使用された最も初期の判決で
ある。本件事案においては、当事者が締結した契約に「抵当権設定契約」という名称が
付されたが、所有権の移転によって債権の弁済を担保する旨の内容が約されたために、
譲渡担保の法理で運用された。そのうえで、譲渡担保は、抵当権と異なるために、民法
通則において規定される抵当権の実行手続を回避することができる。さらに、契約自由
の原則に基づき、譲渡担保の効力が認められるが、担保的実体に即し、清算を要するだ
けでなく、設定者が倒産した場合において、別除権として取り扱うことにされた。 
裁判所がこの判決を言い渡した際は、担保法ないし物権法が未だに制定されていなか
った。そのため、譲渡担保の効力を解釈する際に、流担保禁止及び物権法定主義の桎梏
が存していなかった。比較法上の譲渡担保の理論を参考にし、契約自由に基づき譲渡担
保を認めたうえで、担保権的構成（清算法理や別除権等）を導入するという解釈は、実
際に、その後の判決にも影響を及ぼしている227。 
2．流担保禁止及び物権法定の明文化 
2.1 流担保禁止の明文化 
1995年に、担保法及びその司法解釈によれば、抵当権または質権を設定する際に、抵
当権者または質権者にその目的物の所有権を取得させる旨を約することができない（担
保法第 40条及び第 66条）。流担保に関する約定の効力については、中国「担保法に関
する司法解釈」第 57 条により、流担保が約定される場合に、所有権を取得するという
部分のみが無効となる。換言するならば、残部の契約の効力は、依然として、認められ
る。 
その後、中国物権法は、担保法及びその司法解釈における流担保禁止の明文化を踏襲
し、第 186条（流抵当禁止）及び第 211条（流質禁止）を設けることになった。しかし、
                                           
227 最高人民法院中国応用法学研究所・前掲注（226）192頁以下。 
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実行方法については、私的実行が許されることになった。弁済期到来後に、債権の弁済
を受けないときは、抵当権者は、設定者との合意によって、目的物を換価し（すなわち
「目的物を評価して債務に充当すること」）、または、競売もしくは任意売却の代金か
ら優先弁済を受けることができる。ただし、他の債権者の利益を害することはできない、
とする。 
2.2 物権法定の明文化 
中国物権法を起草する過程において、物権法定の明文化をめぐり、人々が自由に創設
する権利は、法律によって定められないが、物権の特徴を具備する場合に、物権的効力
を有しているか否か、慣行によって物権を創設できるか否か等について、激しく議論さ
れていた228。しかし、慣行によって創設される新たな「物権」が極めて少ないために229、
2007 年の中国物権法第 5 条において、「物権の種類及び内容が法律により定められる」
という物権法定主義が明確に規定されることになった。その後、このような厳格な物権
法定主義は、中国の民法総則第 116条によって再び採用されることになった。そのため、
一見として、慣行によって形成される「物権」は、中国物権法において規定される物権
の種類および内容に該当しないと、法的効力を生じない230。 
3．譲渡担保に関する判決の態度の対立 
譲渡担保は、担保の目的で売買制度を利用するものである。目的不動産の所有権が債
権者に移転されて所有権移転登記を経由した場合に、「譲渡担保」は、買戻付売買と賃
貸借との結合であり、担保制度として認められるものである。既述したように、このよ
うな売買取引は、流担保禁止を骨抜きにすることができる。そのため、中国担保法及び
物権法が成立してから、「売買型担保」ないし「譲渡担保」は、通謀虚偽表示に当たる
か否か、物権法定及び流担保禁止の脱法行為に当たるか否かをどのように捉えるのかを
めぐり、判決の態度が分かれている。 
                                           
228 胡康生編『中華人民共和国物権法釈義』30—31頁（法律出版社、2007年）。 
229 胡・前掲注（228）31頁。 
230 李適時編『中華人民共和国民法総則釈義』359頁（法律出版社、2017年）。この問題につい
て、第五章（終章）の第二節において、典慣行の存在によって譲渡担保の物権的効力が認められ
る可能性を示した。 
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3.1 〔第一段階〕「売買」――無効 
3.1.1 虚偽表示――無効 
本判決群において、当事者の真意は、売買ではなく、担保であるために、当事者が締
結した売買契約は、虚偽表示に当たり、無効となる。 
① 吉林省延辺朝鮮族自治区中級人民法院（2014）延中行終字第 30号行政判決 
借金の弁済を担保する住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「住宅の所
有権移転登記を経由したが、当事者の真意は、住宅の売買ではない。当該裁判所は、当
事者が行った売買が譲渡担保に当たって無効となるという民事判決を下した231。そのた
め、所有権移転登記を抹消すべきである」とした。 
② 黒竜江省綏化市中級人民法院（2014）綏中法民一民初字第 50号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者は、住宅の売買契約を締結したが、当該住宅の所有権を取得することを目的としな
い。当事者の真意は、資金を調達するために、売買契約を締結することになった。この
ような場合に、譲渡担保が設定された。そのため、当事者の間では、住宅を売買する真
実の意思表示が存していないために、売買契約の効力が認められない」とした。 
③ 内モンゴル自治区赤峰市中級人民法院（2015）赤商終字第 201号民事判決232 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、当事者は、資金を調達
するために、消費貸借契約を締結せず、住宅の売買契約を締結し、二重譲渡を避けられ
る行政管理上の「登録」を経由しながら、買主が売買代金を支払ってから六か月以内に、
売主が支払った代金を返還して、当該住宅の買戻しをすることができる旨の買戻の契約
を締結した。原審は、「当事者の真意は、売買ではなく、消費貸借である。……当事者
は、当該住宅をもって抵当権を設定しようとしたが、売買契約および買戻の契約を締結
することになった。約定された期限までに買戻しをしなければ、売買契約の履行を請求
でき、住宅の所有権を取得できることは、流抵当に当たる。そのため、当事者が締結し
た売買契約および買戻の契約は、中国担保法および物権法に禁止される流抵当に当たり、
強行法規に反し、無効となる」とした。それに対して、控訴審は、「当事者の真意は、
売買ではなく、担保であるために、売買契約および買戻の契約を無効とする原審判決を
相当とする」とした。 
④ 吉林省延辺朝鮮族自治区中級人民法院（2015）延中民四初字第 6号民事判決 
                                           
231 吉林省延辺朝鮮族自治区中級人民法院（2013）延中民終字第 240号民事判決。 
232 「内モンゴル自治区赤峰市中級人民法院（2015）赤商終字第 214号民事判決」及び「内モン
ゴル自治区赤峰市中級人民法院（2015）赤商終字第 222号民事判決」においても、借金の弁済を
担保するために売買契約を締結した事案につき、裁判所は、同じ判断を下した。 
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借金を担保するために、建物の売買契約を締結しながら、登記を経由した事案につき、
裁判所は、「……当事者が売買契約を締結することは、通謀虚偽表示に当たる。売買の
真意が、存していない。債権の弁済を担保するために、債務者が当該建物の所有権を債
権者に移転し、登記を経由することは、譲渡担保に当たる。本事案について、債務者は、
債権者に対して、所有権の登記名義を回復すると主張している。中国物権法第 186条に
より、譲渡担保が禁止されているために、当事者が当該建物を目的物として設定した譲
渡担保は、無効となる。当事者が締結した売買契約は、通謀虚偽表示に当たり、無効と
なる。所有権の移転登記を経由したが、債務者は、依然として、当該建物の所有権を有
している。そのため、債務者が、所有権者として、当該建物の返還を求めることは、認
められる」とした。 
⑤ 遼寧省撫順市中級人民法院（2015）撫中民終字第 01616号民事裁定 
借金の弁済を担保するために、売買契約を締結しながら、仮登記を経由した事案につ
き、裁判所は、「当事者は、住宅の売買契約を締結したが、住宅の所有権移転登記の期
限、代金の支払期限や代金の支払方式等の内容を約定しない。しかも、当事者に約定さ
れた当該住宅の売買代金は、時価を大幅に下回る。そのため、当該住宅の売買は、当事
者の真意ではない。このような場合に、住宅の売買契約は、譲渡担保に当たり、無効と
なる」とした。 
⑥ 江蘇省南京市六合区人民法院（2015）六民初字第 854号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、所有権移転登記を経由した
事案につき、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定される。当事者は、売買
契約という形式を採用するが、実質的に、消費貸借を目的としている。そのため、当事
者が締結した当該住宅の売買契約は、無効となる」とした。 
⑦ 浙江省仙居県人民法院（2015）台仙民初字第 599号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、所有権移転登記を経
由した事案につき、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定されるが、中国物
権法において規定されず、譲渡担保に関する慣習法も存しないために、このような型の
担保を無効とする。本事案において、当事者は、住宅の売買契約を締結したが、当該住
宅を売却する真意が存していないために、住宅の売買契約が無効となる」とした。 
⑧ 浙江省台州市中級人民法院（2016）浙 10民終 1412号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「債
務者は、当該住宅の所有権を債権者に移転し、登記を経由した。それとともに、当事者
の間では、債務者が借金を返還すると、債権者が当該住宅の所有権を債務者に返還する
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ことが約定される。しかし、譲渡担保が設定されるが、中国物権法においてこのような
型の物権が明確に認められず、しかも、譲渡担保に関する慣習法が、未だに形成されな
いために、無効となる。本事案において、当事者の間では、当該住宅を売却する真実の
意思表示が存していない。そのため、売買契約を無効とする」とした。 
⑨ 江蘇省南京市中級人民法院（2016）蘇 01民終 2247号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、所有権移転登記を経
由した事案につき、裁判所は、「当事者の間では、債務者が借金を返還すれば当該住宅
の買戻しをすることができることが約定されるために、譲渡担保が設定されることにな
った。当事者の真意は、当該住宅の売買ではないために、売買契約の効力が認められな
い」とした。 
3.1.2 流担保禁止または物権法定の違反――無効 
本判決群において、当事者が締結した売買契約は、流担保に当たり、流担保禁止に関
する強行法規に反するために、無効となる。そのほか、当事者の締結した売買契約によ
って、譲渡担保が設定されるが、このような型の担保は、物権法において規定されてい
ないために、物権法定の原則に反し、無効となる。そのために、所有権の登記名義は、
既に債権者に移転されても、債務者は、依然として目的物の所有権を有している。ひい
ては、移転債務者の請求によって、債権者が有している所有権の登記名義や行政管理上
の登録名義等を抹消できる。 
（1）売買契約は、流担保禁止に反するために、無効となる。 
⑩ 河南省鄭州市中級人民法院（2013）鄭民四終字第 1771号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者は、住宅の売買契約を締結したが、債務者は、当該住宅の引き渡しをしないまま、
依然として住宅の使用及び収益をして、債権者に賃料を支払っている。また、当事者の
間では、当該住宅の買戻しの特約も存している。当事者の真意は、当該住宅の売買契約
を締結することによって、借金の弁済を担保するということである。ゆえに、このよう
な型の担保は、中国担保法の流質禁止の原則に反するために、当事者が締結した売買契
約は、売買の効力を有していない」とした。 
⑪ 河北省石家荘市中級人民法院（2014）石民六終字第 01216字民事判決233 
                                           
233 「河北省石家荘市中級人民法院（2014）石民六終字第 01221字民事判決」及び「河北省石家
荘市中級人民法院（2014）石民六終字第 01218字民事判決」においても、消費貸借契約を締結し
ながら、売買契約を締結した事案につき、裁判所は、同じ判断を下した。 
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消費貸借契約を締結しながら、売買契約を締結した事案につき、原審は、「借主は、
約定された期間内に借金を返還しなければ、売買契約を履行すべきである。貸主は、債
権者として、売買契約に基づき、住宅の引き渡しを求めることができる」としたが、し
かし、控訴審は、「当事者は、債務の弁済を担保することを目的として、売買契約を締
結し、行政管理上の「登録」を経由した。このような担保は、不動産を目的物としたが、
抵当権設定登記を経由せず、法認される担保権の実行とは異なるために、非典型担保に
属する。本事案について、債権者と債務者との約定は、物権法第 186条および担保法第
40条の流担保禁止に反するために、無効となる。債権者は、売買契約に基づき、住宅の
引き渡しを求めることができない」とした。 
⑫ 江蘇省宿遷市中級人民法院（2014）宿中民終字第 1259号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、控訴審は、「売買契約
において、債務者が約定された期限までに住宅の売買料金を債権者に返還すれば、売買
契約が無効となるが、返還しなければ、債務者が住宅を債権者に引き渡さなければなら
ない旨の内容は、譲渡担保に属し、法律の規定に反し、無効となる」とした。 
⑬ 湖南省長沙市天心区人民法院（2014）天民初字第 03888号民事判決 
債務の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の間では、三年以内に債務者が債務を弁済しなければ、当該住宅をもって代物弁済
をすることが約定されるために、譲渡担保が設定される。しかし、当該住宅の所有権を
もって代物弁済をするという約定は、流抵当に当たり、法律の規定に反し、無効となる」
とした。 
⑭ 浙江省瑞安市人民法院（2014）温瑞民初字第 4101号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の真意は、当該住宅の売買ではなく、消費貸借である。……当事者が締結した売買
契約は、流質に当たり、無効となる」とした。 
⑮ 重慶市彭水ミャオ族トゥチャ族自治県人民法院（2015）彭法民初字第 01220号民
事判決234 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、譲渡担保が設定される。中国物権法第 186条において、流抵当禁止が
規定されている。それゆえ、優位に立つ債権者は、このような規定を回避するために、
変則担保を利用することになった。本事案において、当事者が借金の弁済を担保するた
めに、住宅の売買契約を締結することは、実質的に当該住宅をもって担保的機能を実現
                                           
234 「重慶市彭水ミャオ族トゥチャ族自治県人民法院（2015）彭法民初字第 01917 号民事判決」
においても、裁判所は、同じ判断を下した。 
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し、流抵当禁止に反する。そのために、当事者が締結した当該住宅の売買契約は、無効
となる。債権者は、債務者に対して、当該住宅の引き渡しや所有権移転登記への協力を
請求したが、認められない」とした。 
⑯ 内モンゴル自治区赤峰市松山区人民法院（2015）松民初字第 4368号民事判決 
住宅の売買契約を締結しながら、買戻しの契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の間では、2 か月以内に当該住宅の買戻しをしなければ、当事者が住宅の売買契約
を履行しなければならないことが約定される。このような約定は、中国物権法第 186条
及び担保法第 40 条において禁止される流質に当たるために、強行法規に反し、無効と
なる。そのため、債権者に対して行政管理上の登録を抹消するという債務者の請求が認
められる」とした。 
⑰ 吉林省通化県人民法院（2015）通民初字第 219号民事判決 
借金の弁済を担保するために、林地の売買契約を締結して林地使用権の移転登記を経
由した事案につき、裁判所は、「当事者の間では、林地を売却する真実の意思表示は、
存していない。……このような型の場合に、譲渡担保が設定される。中国物権法第 5条
において規定される物権法定の原則に反するために、当該売買契約は、無効となる。最
高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により譲渡担保が認められるとし
ても、債権者は、清算義務を負う。したがって、債権者が直接に林地使用権を取得する
ことが流抵当禁止に反するために、当事者が締結した林地使用権を移転する契約が無効
となる」とした。 
⑱ 河北省張家口市宣化市人民法院（2015）宣区民初字第 532号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、所有権移転登記を経由した
事案につき、裁判所は、「当事者の真意は、当該住宅をもって借金の弁済を担保するこ
とである。債務者は、債務を弁済しなければ、当該住宅の売買契約を履行しなければな
らない。それに対して、債務者は、債務を弁済すれば、売買契約を履行する必要がなく
なる。このような場合に、譲渡担保は、売買契約によって設定されるが、物権法定の原
則に反する。それとともに、本事案の当事者が締結した売買契約には、債務者が借金を
返還しなければ債権者が当該住宅の所有権を取得するという内容がある。このような内
容は、物権法において規定される流抵当禁止に反する。したがって、当該住宅の売買契
約が無効となるために、所有権移転登記を経由したが、債務者は、依然として、所有権
を有し、債権者に対して所有権の登記名義の抹消を請求できる」とした。 
⑲ 海南省高級人民法院（2016）瓊民再 11号民事判決 
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売買契約を締結しながら買戻の契約を締結した事案につき、控訴審は、「借金の弁済
を担保するために建物の売買契約を締結するが、買戻の契約の締結によって当該売買契
約に解除条件を付することになった。債務者が約定された期限までに当該建物を買い戻
すと、売買契約が解除される一方、買戻しなければ、当該売買契約を履行しなければな
らない。本事案において、債務者が約定された期限までに建物の買戻しをしないために、
当該売買契約を履行すべきである。……債務者は、当該売買契約によって譲渡担保が設
定されるために無効となると主張したが、買戻しの契約の内容によって、債務者が買戻
しをしなければ、債権者が当該建物の所有権を直接に取得できず、売買契約によって生
ずる債権を取得するにすぎない」とした。 
それに対して、上告審は、「建物の売買契約を締結することは、当事者間の真実な意
思ではない。借金の弁済を担保するために、当該売買契約を締結することになった。物
権法第 186条により、暴利行為を規制して債務者やほかの債権者の利益を保護するため
に、流抵当禁止が規定される。本事案において、借金の弁済を担保するために当事者が
売買契約などを締結する以上、流抵当禁止に関する規定に従わなければならない。当事
者に約定された売買代金で当該売買契約を履行するならば、債務者や他の債権者の利益
を損ずることになる。そのため、当該売買契約は、流抵当禁止の規定に反するために、
無効となる」とした。 
（2）売買契約は、物権法定の原則に反するため、無効となる。 
⑳ 陝西省高級人民法院（2008）陝民一終字第 7号民事判決 
建築請負の報酬債権を担保するために建物の売買契約を締結した事案につき、裁判所
は、「譲渡担保が設定されるが、このような型の非典型担保は、中国担保法及び物権法
において規定されないために、物権法定の原則に反し、無効となる」とした。 
㉑ 江蘇省昆山市人民法院（2013）昆張民初字第 0956号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、所有権移転登記を経
由した事案につき、裁判所は、「当事者の間では、真実の住宅売買関係が存せず、譲渡
担保に当たり、物権法定の原則に反するために、無効となる。そのため、債務者は、当
該住宅の売買契約を無効として所有権移転登記を抹消すると主張したが、認められる」
とした。 
㉒ 江蘇省高級人民法院（2014）蘇審三民申字第 0411号民事裁定 
借金の弁済を担保するために、不動産の所有権移転登記を経由した事案につき、裁判
所は、「当事者の間で消費貸借が成立しながら、当該住宅の所有権が債権者に移転され、
登記を経由した場合に、譲渡担保が成立した。譲渡担保は、担保法の規定に反するため
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に、無効となる。債権者は、当該住宅の所有権を取得できない。債権者が当該住宅を第
三者に売却することは、無権処分に該当する。このような場合に、債務者の追認がない
ために、無効となる。……債務者は、依然として、当該住宅の所有権を有している」と
した。 
㉓ 江蘇省南京市中級人民法院（2014）寧民終字第 5419号民事判決 
売買契約を締結しながら買戻の特約を付した事案につき、裁判所は、「買主は、銀行
の住宅ローンを組み、売主から住宅を購入する。当事者は、売買契約を締結し、買戻の
特約を付する。すなわち、売主は、銀行から得た資金を返還すると、当該住宅の買戻を
することができる。当該約定は、譲渡担保であって、物権法定の原則に反する」とした。 
㉔ 江蘇省徐州市中級人民法院（2014）徐民終字第 3353号民事判決 
借金の弁済を担保するために、売買契約を締結しながら所有権移転登記を経由した事
案につき、原審は、「このような場合に、当事者が売買契約を締結することは、譲渡担
保に当たり、物権法定の原則に反するために、無効となる」とした。それに対して、控
訴審は、「借金の弁済を担保するために、売買契約を締結して所有権移転登記を経由し
た。しかも、当事者の間では、債務を弁済した後で当該住宅の買戻しをすることができ
る旨の内容が約定された。このような型の担保は、譲渡担保に当たり、物権法定の原則
に反するために、物権変動の効力を生じない。ゆえに、当該住宅の所有権の変動が生じ
ない。債務者は、依然として、当該住宅の所有権を有している」とした。 
㉕ 江蘇省南通市中級人民法院（2014）通中民終字第 0566号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「譲
渡担保は、中国担保法および物権法において認められないために、譲渡担保を設定する
契約の効力が認められない」とした。 
㉖ 浙江省杭州市中級人民法院（2014）浙杭民終字第 1085号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、行政管理上の登録を
経由した事案につき、原審は、「……当事者の真意は、住宅の売買ではない。当事者が
締結した住宅の売買契約は、流担保契約に当たり、無効となる。譲渡担保とは、債権の
弁済を担保するために、担保物の所有権が所有権者に移転されて、債務者が債務を弁済
しないときは、債権者が担保物から優先弁済を受けることができるという担保方法であ
る。本事案において、当事者は、住宅の売買契約を締結しながら、行政管理上の登録235
を経由したが、仮登記を経由しないために、債権者が物権的請求権を有せず、譲渡担保
の要件を満たさない。しかも、はたして当事者が締結した売買契約は、譲渡担保に当た
                                           
235 中国において、「登録」は、政府が住宅の売買に関する行政管理を行うために導入した行政
管理の手続であって、二重譲渡を避けることができるが、物権法の登記とは効力が異なる。 
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るとしても、譲渡担保が認められないために、物権法定の原則に基づき、債権者が譲渡
担保によって当該住宅の所有権を取得することを認めず、無効となる」とした。 
それに対して、控訴審は、「住宅の売買は、当事者の真意ではない。中国物権法第 172
条により、担保物権を設定するに際して、物権法その他の法律の定めによって担保物権
設定契約を締結しなければならない。本事案において、借金の弁済を担保するために当
事者が住宅の売買契約を締結することは、法律の規定に反する。しかも、このような型
の担保は、抵当権の設定を公示できる登記制度を回避し、第三者の利益を害するおそれ
がある。そのため、当該住宅の売買契約を無効とする原審判決を相当とする」とした。 
㉗ 江蘇省宿遷市宿城区人民法院（2014）宿城民初字第 1110号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「中
国物権法第 186 条及び担保法第 40 条において、流抵当禁止が規定されている。……本
事案の当事者の約定によって、譲渡担保が設定されるが、物権法定の原則に反するため
に、認められない。そのため、当事者が借金の弁済を担保するために締結した売買契約
は、強行法規に反するために、無効となる」とした。 
㉘ 江蘇省揚州市広陵区人民法院（2014）揚広民初字第 308号民事判決 
債務の弁済期が到来する前に、住宅をもって代物弁済をした事案につき、裁判所は、
「このような場合に、当事者は、住宅をもって代物弁済をして、所有権移転登記を経由
したが、実は、当該住宅をもって借金の弁済を担保することを目的としている。当該住
宅の売買契約は、譲渡担保に当たり、物権法定の原則に反するために、無効となり、物
権変動の効力を生じない」とした。 
㉙ 江蘇省無錫市崇安区人民法院（2014）崇商初字第 0336号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者は、住宅の売買契約を締結しながら、行政管理上の登録を経由したが、当該住宅を
売却する真意が存していない。このような場合に、譲渡担保が設定されるが、物権法定
の原則に反するために、無効となる」とした。 
㉚ 江蘇省南京市江寧区人民法院（2014）江寧開民初字第 926号民事判決 
住宅の売買契約を締結して所有権移転登記を経由しながら、当該住宅の賃貸借契約を
締結した事案につき、裁判所は、「当該住宅の売買契約を締結することは、当事者の真
実の意思表示ではない。当事者は、当該住宅をもって抵当権設定登記をしないが、債務
の弁済期が到来する前に、当該住宅の所有権が債権者に移転される。このような場合に、
譲渡担保が設定されるが、物権法定の原則に反するために、物権変動の効力を生じない。
そのため、当該住宅の売買契約と賃貸借契約は、無効となる。所有権の登記名義を有し
75 
 
ている債権者は、当該住宅の所有権の登記名義を抹消して、所有権を債務者に移転しな
ければならない」とした。 
㉛ 湖北省武漢市洪山区人民法院（2014）鄂洪山民再初字第 00001号民事判決236 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「当事者が締結した当該住宅の売買契約は、流質契約に当た
り、物権法定の原則に反するために、無効となる。そのため、債務者は、当該住宅の売
買契約を無効として行政管理上の登録を抹消すると主張して、認められる」とした。 
㉜ 江蘇省淮安市淮安区人民法院（2014）淮法民初字第 1114号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の間では、債務の弁済期が到来する前に、当該住宅をもって代物弁済をすることが
約定されることは、借金の弁済を担保することを目的として、譲渡担保に当たるが、物
権法定の原則に反するために、物権変動の効力を生じない。……債権者は、当該住宅の
売買契約が強行法規に反するために無効となると主張して、認められる」とした。 
㉝ 浙江省高級人民法院（2015）浙民提字第 69号民事判決 
消費貸借を行いながら住宅の売買契約を締結した事案につき、一審は、「当該住宅の
売買契約が締結されたが、売買は、当事者の真意ではない。売買契約を締結することに
よって、実際に、債務弁済期が到来する前に、担保物の所有権が債権者に移転する旨を
約定することになった。このような型の担保は、流担保に該当し、無効となる。譲渡担
保において、債権の弁済を担保するために、債務者または第三者は、所有権を債権者に
移転し、債務を弁済しなければ、債権者が担保物から優先弁済を受けることができる。
当該事案において、当事者が売買契約を締結して行政管理上の「登録」を経由したが、
仮登記を経由しないために、債権者は、当該住宅の物権を取得しない。ゆえに、譲渡担
保が成立しない。そのうえ、中国において、譲渡担保が規定されないために、当事者の
間で譲渡担保が成立するとしても、物権法定の原則によって、債権者は、譲渡担保を通
じて住宅の所有権を取得できない。このように、売買契約が無効となる」とした。 
それに対して、控訴審は、「借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結する
ことは、法認されず、物権の変動を公示するための抵当権設定登記制度を回避し、第三
者の利益を害するおそれがあるために、第一審判決を相当とする。控訴人は、債務の弁
済を担保するために売買契約を締結することが譲渡担保に該当して有効となると主張
                                           
236 「湖北省武漢市洪山区人民法院（2014）鄂洪山民重字第 00008号民事判決」及び「湖北省武
漢市洪山区人民法院（2014）鄂洪山民重字第 00009号民事判決」においても、裁判所は、同じ判
断を下した。 
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したが、物権法において、譲渡担保が規定されないために、譲渡担保を認めることがで
きない」として、控訴を棄却した。 
㉞ 江蘇省塩城市中級人民法院（2015）塩民終字第 2682号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の所有権移転登記を経由した事案につき、裁判所は、
「所有権移転登記を経由したが、当事者の真意は、所有権の移転ではなく、借金の弁済
を担保することである。また、当事者の間では、債務者が借金を返還すれば当該住宅を
返還することが約定されるために、譲渡担保に当たり、物権法定の原則に反する。ゆえ
に、債権者は、当該住宅の不動産所有権証明書を持つために、債務者に対して明け渡し
を請求することを不当とする」とした。 
㉟ 江蘇省蘇州市中級人民法院（2015）蘇中民終字第 02752号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、控訴審は、「中国物権
法第 5条により、物権法定の原則が認められる。物権法において、譲渡担保が規定され
ないために、当事者は、このような種類の担保を設定できない。物権法定に関する強行
法規に反するために、当事者が締結した売買契約を無効とする原審判決を相当とする」
とした。 
㊱ 重慶市第一中級人民法院（2015）渝一中法民終字第 04562号民事判決 
売買契約を締結して登記を経由しながら、消費貸借契約を締結した事案につき、裁判
所は、「当事者の真意は、売買ではない。債務者は、債務の弁済を担保するために、当
該住宅の所有権を債権者に移転する。債務者が債務を弁済すると、債権者は、当該住宅
の所有権を債務者に返還する。債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅
の所有権を直接に取得する。このような型の担保は、譲渡担保に当たり、物権法定の原
則に反する。当事者が売買契約（外形行為）によって不法な目的（譲渡担保）を隠蔽す
ることは、中国契約法第 52条に当たり、無効となる」とした。 
㊲ 延辺朝鮮族自治州中級人民法院（2015）延中民四終字第 279号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「第三者は、
債務の弁済を担保するために、当該住宅をもって債権者と売買契約を締結した。ゆえに、
譲渡担保が設定されることになった。物権法定の原則によって、譲渡担保が無効となる
ために、債権者は、当該住宅を第三者に返還すべきである。本事案において、債権者は、
すでに当該住宅を売却し、第三者に返還できないために、売買契約に基づき、損害を賠
償しなければならない」とした。 
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㊳ 黒竜江省泰来県人民法院（2015）泰商初字第 43号民事裁定237 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結して仮登記を経由した事案につ
き、裁判所は、「このような場合に、当事者は、当該住宅の所有権をもって担保を設定
することになったが、債権者は、当該住宅の所有権取得期待権のみを有している。ゆえ
に、このような型の担保は、「後譲渡担保」に当たる。譲渡担保は、物権法定の原則に
反するために、認められない。裁判所は、債権者に請求変更の釈明権を行使しが、債権
者は、依然として、債務者に対して当該住宅の売買契約を履行して所有権移転登記をす
ることを請求して、棄却された」とした。 
㊴ 遼寧省瀋陽市中級人民法院（2016）遼 01民終字 227号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、原審は、「当事者の真
意は、売買ではなく、担保である。売買契約を締結することは、当事者の真実の意思表
示ではない。しかも、売買契約において、借金を弁済しなければ住宅の所有権が債権者
に移転する旨の約定は、強行法規に反する。そのため、当事者が締結した売買契約は、
無効となる」とした。それに対して、控訴審は、「売買契約を締結しながら行政管理上
の「登録」を経由することによって、不動産質権（すなわち「譲渡担保」）は、設定さ
れる。中国担保法および物権法により、動産質権と権利質権だけが規定されて、不動産
質権に関する内容が存していない。しかも、中国物権法第 5条により、物権の種類及び
内容は、この法律で定める。そのため、当事者が設定した「不動産質権」は、物権法定
の原則に反し、無効となる」とした。 
㊵ 黒竜江省斉斉哈爾市中級人民法院（2016）黒 02民終字第 1362号民事裁定 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当事者は、
住宅の売買契約を締結しながら仮登記を経由することによって、担保を設定した。この
ような型の担保は、所有権が未だに移転されないために、「後譲渡担保」に属する。債
権者は、当該住宅の所有権取得期待権を有している。このような型の担保は、物権法定
の原則に反するために、認められない」とした。 
㊶ 河南省焦作市中級人民法院（2016）豫 08民終 1048号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した場合に、債務者側の一般債権
者が当該住宅を差し押さえた事案につき、裁判所は、「当事者の間では、債務者が売買
代金を返還すれば当該住宅の買戻しをすることができることが約定される。当該住宅の
売買契約は、借金の弁済を担保するために、締結されることになった。そのため、当事
者の約定によって、譲渡担保が設定される。物権法定の原則によって、当事者が設定す
                                           
237 「黒竜江省泰来県人民法院（2015）泰商初字第 92 号民事裁定」及び「黒竜江省泰来県人民
法院（2015）泰商初字第 93号民事裁定」においても、裁判所は、同じ判断を下した。 
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る担保は、物権法において規定される担保物権に属しない場合に、無効となる。本事案
につき、売買契約を締結することは、当事者の真実の意思表示であるが、当事者は、借
金の弁済を担保することを目的とするために、このような型の担保は、強行法規に反し、
無効となる。しかも、債権者は、無効となる契約によって物権を取得できない。債務者
の一般債権者が当該住宅を差し押さえた場合に、（所有権移転登記を経由せず）債権者
は、第三者異議を提起したが、認められない」とした。 
㊷ 湖北省武漢市中級人民法院（2016）鄂 01民終 4234号民事判決238 
住宅の売買契約を締結しながら、行政管理上の登録を経由した事案につき、裁判所は、
「当事者は、借金の弁済を担保するために、当該住宅の売買契約を締結した。それとと
もに、当事者は、売買契約を締結した後、高額の利息を約定する契約を締結した。換言
するならば、当事者が売買契約を締結することによって、債務の弁済期が到来する前に、
担保財産の所有権を債権者に移転することが約定されるために、流担保に当たる。この
ような型の担保は、物権法定の原則に反するために、無効となる。しかも、当該売買契
約が無効となるために、行政管理上の登録を抹消すべきである」とした。 
㊸ 吉林省延吉市人民法院（2016）吉 2401民初 7472号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の真意は、当該住宅の売買ではなく、譲渡担保を設定することである。しかも、当
事者は、当該住宅の売買契約をもって行政管理上の登録を経由したが、行政管理上の登
録は、中国物権法において規定される仮登記と異なり、物権的効力を生じない。そのた
め、当事者が締結した当該住宅の売買契約は、強行法規に反するために、無効となる」
とした。 
3.2 〔第二段階〕「売買」――有効（真実の意思表示） 
（1）所有権が債権者に移転されない場合に、当事者が売買契約によって設定する担
保は、譲渡担保と異なる。債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、目的物の所有
権を取得できず、債権的請求権しか取得しないために、当事者の真実の意思表示で締結
される売買契約は、流担保に当たらず、有効である。 
① 吉林省延辺朝鮮族自治州中級人民法院（2014）延中民四終字第 228号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「このよう
な型の担保は、譲渡担保とは、異なる。当事者が売買契約を締結する際に、住宅の所有
権が移転されず、しかも、住宅も引き渡されない。債務者が債務を弁済しないときは、
                                           
238 「湖北省武漢市中級人民法院（2016）鄂 01 民終 4858 号民事判決」においても、裁判所は、
同じ判断を下した。 
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債権者は、債務者に対して当該住宅の引き渡しおよび所有権の移転を求めなければなら
ない。そのため、このような型の担保において、債権者は、物権的期待権のみを有して
いる」とした。 
② 海南省第二中級人民法院（2015）海南二中民一終字第 515号民事判決 
売買契約を締結して仮登記を経由しながら、買戻の契約を締結した事案につき、控訴
審は、「当事者は、借金の弁済を担保するために、売買契約を締結したが、買戻によっ
て、売買契約に解除条件を付することになった。債務者が買戻をする（すなわち「約定
の期限まで借金を返還する」）と、売買契約が解除される。しかも、債務者が買戻をし
なければ、売買契約を履行しなければならない。……債務者は、当該売買が譲渡担保と
して流質禁止の規定に反すると主張したが、売買契約および買戻に関する内容によって、
約定された買戻しの期限までに買戻をしなければ、債権者は、直接に目的物の所有権を
取得できず、売買契約に基づき債権的請求権しか取得しないために、流質に当たらない」
とした。 
（2）譲渡担保は、物権法において規定される担保物権に属せず、流抵当禁止を適用
できないために239、当事者の真実の意思表示で締結される売買契約が有効である。 
③ 四川省成都市中級人民法院（2008）成民終字第 2318号判決240 
借金の弁済を担保するために居住用住宅の所有権を債権者に移転し、その登記を経由
した事案につき、当事者は、当該住宅の売買契約を締結しながら、賃貸借契約が同時に
締結した。そのため、債務者は、毎月、定められた賃料を債権者に支払わなければなら
ない。当事案において、債務者は、賃料を支払うことができないために、債権者は、当
該住宅の所有権者として、債務者に対して明渡しを要求した。 
原審は、当該住宅の売買契約の代金や賃料などの点から、譲渡担保の成立を認めたう
えで、「流抵当禁止の規定に反するために、無効となる」とした。それに対して、控訴
審は、「売買契約は、当事者の真実な意思に基づいて、締結される。……債務者は、す
べての債務を弁済すると、2006 年 9 月 13 日までに当該住宅を買戻し得る。……そのほ
か、賃貸借契約を締結することからみると、売主が当該住宅を買主に売却し、買主が当
該住宅の所有権をすでに取得したことを認定できる。そのため、当該住宅の売買契約は
有効となる」とした。 
当該事案について、裁判官は、「当事者の間で締結された契約について、抵当権では
なく、譲渡担保と解するが、抵当権に関する規定を適用し、流抵当禁止によって売買の
                                           
239 劉・前掲注（12）22 頁、陳本寒「新類型担保的法律定位」清華法学第 2期 100頁（2014）。 
240 王強＝靳玉馨「約定資金占用費的房屋買売合同之性質」人民司法•案例第 12 期 27 頁以下
（2009）。 
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効力を否定することは、論理的な衝突が生じる。換言すると、売買契約によって譲渡担
保が設定された場合に、抵当権などに属しないために、流抵当禁止を適用することがで
きない」と評釈した241。 
（3）所有権が債権者に移転されるか否かはともかくとして、売買契約は、当事者の
真実の意思表示で締結されるために、有効である。 
④ 河北省鹿泉市人民法院（2014）鹿民一初字第 00363号民事判決242 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「（債
務者は、物権法において規定されていないために、当事者の約定によって設定される譲
渡担保が無効となると主張したが）このような場合に、消費貸借契約及び住宅の売買契
約を締結することは、当事者の真実の意思表示である。そのため、債務者が借金を返還
しなければ、当該住宅の売買契約の義務を履行しなければならない。換言すると、債務
を弁済しないときは、債務者は、債権者に対して、当該住宅の引き渡しをしなければな
らない」とした。 
⑤ 江蘇省濱海県人民法院（2014）濱民初字第 1052号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、所有権移転登記を経由した
事案につき、裁判所は、「当該住宅の売買契約を締結して買戻しを約定することは、当
事者の真意である。当事者の間では、二か月以内に債務者が借金を返還すれば、当該住
宅の請戻しをすることができることが約定されるために、債務者は、借金を返還しない
が、当該住宅の売買契約が無効となることや、当該住宅に対して所有権を有することを
主張したが、認められない」とした。 
⑥ 江蘇省泰州市中級人民法院（2015）泰中民終字第 00844号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の所有権移転登記を経由しながら、住宅を売却す
ることを債権者に委託する委任契約を締結した事案につき、裁判所は、「借金の弁済を
担保するために当該住宅の所有権を債権者に移転することは、譲渡担保に当たる。当事
者は、当該住宅を第三者に売却することについて、委任契約を締結した。それとともに、
当事者の間では、債務者が一か月以内に借金を返還しなければ、債権者が当該住宅を第
三者に売却できることが約定された。その後、約定のとおりに、債権者が当該住宅を第
三者に売却して所有権移転登記を経由することは、有権代理に当たる。この場合に、第
三者は、当該住宅の所有権者として、債務者に対して明け渡しを請求できる」とした。 
                                           
241 王＝靳・前掲注（240）31頁。 
242 「河北省鹿泉市人民法院（2014）鹿民一初字第 382号民事判決」、「河北省鹿泉市人民法院
（2014）鹿民一初字第 383号民事判決」及び「河北省鹿泉市人民法院（2014）鹿民一初字第 00417
号民事判決」においても、裁判所は、同じ判断を下した。 
81 
 
3.3 〔第三段階〕譲渡担保――有効（担保の実質に即して売買の効果を再構成する） 
〔第一段階〕及び〔第二段階〕の判決群で見られるように、譲渡担保の効力を認める
か否かは、虚偽表示、流担保禁止及び物権法定の原則に関する法的解釈によって決めら
れている。〔第三段階〕の判決群は、譲渡担保が虚偽表示に当たるのか、流担保禁止及
び物権法定の原則に反するのかをめぐり、新たな法的解釈アプローチで検討している。 
3.3.1 売買契約の効力：無効なのか有効なのか 
当事者は、債務の弁済を担保するために、売買契約を締結して、譲渡担保を設定する。
そのため、当事者の真意は売買ではなく、担保であるという判断が下される。〔第一段
階〕の判決群は、このような判断に基づき、譲渡担保を設定する売買契約が虚偽表示に
当たるという結論に達した。しかし、このような法的解釈が妥当なのか、疑問を抱かざ
るを得ない。 
（1）売買契約を有効とする。したがって、債務者は、売買の目的物に対して所有権
を有していると認めるとしても、債務を弁済しないときは、売買契約を解除できず、債
権者が有している所有権の登記名義や行政管理上の登録等を抹消できない。 
① 黒竜江省高級人民法院（2014）黒高商終字第 37号民事判決 
借金の弁済を担保するために建物の売買契約を締結した事案につき、控訴審は、「当
事者の間で、抵当権設定契約を締結せず、抵当権の登記を経由せず、そのため、原審が
物権法の流抵当禁止に関する規定によって判決を下すことは不当である。本事案につき、
売買契約の締結によって、非典型担保に属する譲渡担保が成立した。……契約自由の原
則に従い、このような型の担保を認めるべきである。当該売買契約の目的物としての建
物について、仮登記や所有権移転登記を経由すれば、物権の公示を具備することができ
る。このような物権の公示がなければ、善意の第三者に対抗できない。このような型の
担保について、債務を弁済しない際に、担保物の価額を清算しなければならない。その
ため、借金の弁済を担保するために売買契約を締結することが、有効となる」とした。 
② 江蘇省淮安市中級人民法院（2015）淮中民終字第 02595号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、所有権移転登記を経
由した事案につき、控訴審は、「当事者の間では、債務者が二年以内に債務を弁済すれ
ば当該住宅の買戻しをすることができることが約定されるために、譲渡担保が設定され
る。物権法第 5条により、物権の種類および内容がこの法律で定められるために、当事
者は、法律に従って物権を設定しなければならない。しかも、物権法第 15 条により、
別段の定めがある場合を除き、登記を経なくても契約の効力に影響を及ぼさないために、
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当事者によって設定される物権の内容は、物権法上の物権の種類や内容に当てはまらず、
物権的効力を生じないが、当該物権を設定する契約を有効とする。そのため、本事案の
当事者が締結した契約の効力が認められる」とした。 
③ 河北省康保県人民法院（2015）康商初字第 35号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者は、当該住宅の売買契約を締結した後、売買契約の義務を履行せず、所有権移転登
記をしないために、当事者の真意は、当該住宅の売買契約を締結することによって、借
金の弁済を担保することである。このような場合に、譲渡担保が設定されるが、流質契
約に当たらない。……しかも、当事者は、当該住宅をもって登記を経由しないが、しか
し、債務者が債務を弁済しないときは、当該住宅の所有権の登記名義が第三者に移転さ
れなければ、債権者が当該住宅から優先弁済を受けることができる」とした。 
④ 河北省張家口市橋東区人民法院（2015）東商初字第 276号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
該住宅をもって抵当権を設定することが約定されるが、当事者は、当該住宅の売買契約
を締結し、売買代金の領収書を発行した。このような場合に、譲渡担保が設定される。
譲渡担保は、抵当権や質権と異なる。当事者の真実の意思表示は、当該住宅をもって借
金の弁済を担保することであるために、抵当権設定登記を経由しなくても、契約の効力
に影響を及ぼさない。ゆえに、債務者は、抵当権設定登記を経由せず、流抵当禁止に反
するために、当該住宅の売買契約が無効となると主張するが、認めることはできない。
……ただし、当事者の間では、当該住宅の所有権移転登記を経由しないために、債務者
が債務を弁済しないときは、当該住宅の所有権が第三者に移転されて登記を経由しなけ
れば、債権者は、裁判所に強制執行の申立てをして当該住宅の競売代金から弁済を受け
て、差額を債務者に返還しなければならない」とした。 
⑤ 内モンゴル自治区バイリン左旗人民法院（2015）巴民初字第 3388号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、所有権移転登記を経由した
事案につき、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定される。債務を弁済しな
いときは、債務者は、当該住宅の売買契約を無効とすると主張するが、認められない」
とした。 
⑥ 新疆ウイグル自治区新源県人民法院（2015）新民初第 3167号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、所有権移転登記を経由した
事案につき、裁判所は、「当事者は、住宅の売買契約を締結したが、当該住宅の所有権
を移転する真実の意思表示が存していない。このような場合に、譲渡担保が設定される。
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譲渡担保は、私的自治の原則によって設定され、非典型担保に属するが、公共の利益や
公序良俗に反せず、取引の促進や資金の調達等の役割を果たすことができるために、有
効となる。債権者は、当該住宅の所有権の登記名義を有するが、真実の所有権を有して
ない。債務者は、債務を弁済すれば、当該住宅の請戻しをすることができる。そのため、
債務者は、真実の住宅売買の契約関係が存せず、譲渡担保に当たるために、当該住宅の
売買契約を解除すると主張するが、認められない」とした。 
⑦ 雲南省シーサンパンナ・タイ族自治州中級人民法院（2016）雲 28 民終 387 号民
事判決243 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、原審は、「当事者は、
当該建物をもって抵当権を設定しようとするが、売買契約を締結することになった。…
…このような場合に、当事者が締結した売買契約は、流抵当に当たる。さらに、住宅の
売買契約が締結されたが、当事者は、各自の債務を履行しない。これからみると、当事
者の真意は、売買ではない。債権者は、当該住宅の第三者への処分を制限しようとし、
借金の弁済を確保するために、債務者と売買契約を締結して行政管理上の「登録」を経
由することになった。そのため、当事者が売買契約を締結することは、流抵当禁止に反
する。……債権者との借金に関する紛争が未だに解決されない場合に、債務者が当該売
買契約を解除することは認められない」とした。 
それに対して、控訴審は、「債務者が未だに債権者に借金を返還していない場合に、
当該売買契約を解除するという主張を不当とする。そのほか、債務者は、当該売買契約
が物権法定の原則および流抵当禁止に反すると主張したが、しかし、売買契約の締結に
よって、非典型担保が設定される。このような型の担保は、物権法上の担保物権に属し
ないために、物権的効力を生じていないが、売買契約の効力は、依然として、認められ
る。さらに、抵当権や質権が設定される場合に、流担保禁止を適用すべきであるが、売
買契約の締結によって設定される担保は、抵当権や質権に属しない。しかも、当事者が
行った行政管理上の「登録」によって、物権変動の効力を生じない。……そのため、当
事者が締結した売買契約は、流抵当禁止に反しないために、売買契約を解除しようとい
う債務者の請求を不当とする。そのほか、債務者は、当該住宅の行政管理上の「登録」
を抹消しようが、このような型の登記は、債務者が当該住宅を第三者に処分することを
制限し、債務の弁済を担保することができる。債務者が借金を返還すると、行政管理上
の「登録」を抹消することを請求できる」とした。 
                                           
243 「雲南省シーサンパンナ・タイ族自治州中級人民法院（2016）雲 28 民終 299 号民事判決」
及び「雲南省シーサンパンナ・タイ族自治州中級人民法院（2016）雲 28 民終 355 号民事判決」
においても、裁判所は、譲渡担保の効力について、同じ判断を下した。 
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⑧ 黒竜江省斉斉哈爾市中級人民法院（2016）黒 02民終 2177号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者が締結した売買契約は、譲渡担保に当たり、非典型担保に属する。このような型の
担保は、担保法および物権法上に定められる担保に属しないが、しかし、当事者が締結
した売買契約は、中国契約法によって定められる無効の契約に当てはまらず、効力が認
められる」とした。 
⑨ 内モンゴル自治区オルドス市中級人民法院（2016）内 06民終 372号民事判決 
住宅の売買契約を締結しながら、所有権移転登記を経由した事案につき、原審は、「当
事者が売買契約を締結したことは、借金の弁済を担保しているために、譲渡担保に当た
る。……当該住宅の売買は、当事者の真意ではない。……債務者が借金を返還しない場
合に、債権者は、消費貸借に基づき、新たな訴訟を提起しなければならない。本事案に
おいて、債務者は、当該住宅の所有権者として、債権者に対して所有権移転登記を請求
できる。そのため、債権者は、所有権移転登記をすることに協力しなければならない」
とした。 
それに対して、控訴審は、「本事案において、当事者の間では、譲渡担保が設定され
る。しかも、譲渡担保の設定は、当事者の真実の意思表示であって、強行法規に反せず、
有効となる。本事案において、債権者は、所有権移転登記によって当該住宅の登記名義
を得た。ただし、譲渡担保を登記原因としているために、債務者は、借金を返還した後
に、当該住宅の買戻しをすることができる。さらに、本事案において、債務者は、すべ
ての借金を返還したことを証明できない。そのため、原審は、債務者を当該住宅の所有
権者として、債権者が債務者に所有権移転登記をすべきであるという判決を下したが、
控訴審は、原審判決を不当」とした。 
本判決において、売買契約は、有効である。そのため、債務者は、債務を弁済しない
ときは、債権者に対して目的物を返還することや所有権の登記名義を抹消することを請
求できない。特に、当事者が売買契約を締結するに際して、債務者は、すでに目的物の
所有権を債権者に移転して所有権移転登記を経由した場合に、物権法定の原則によって
債務者が依然として当該目的物の所有権を有していると認めるとしても、債権者が有し
ている当該目的物の所有権の登記名義を直截に抹消できない。 
⑩ 河北省張家口市中級人民法院（2016）冀 07民終 73号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の間では、当該住宅をもって抵当権を設定することが約定されるが、しかし、債務
者は、債権者と当該住宅の売買契約を締結し、売買代金の領収書を発行して債権者に交
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付することになった。このような場合に、抵当権や質権と異なる譲渡担保が設定される。
当事者の真意は、借金の弁済を担保することであるために、抵当権設定登記を経由する
か否かは、当該住宅の売買契約の効力に影響を及ぼさない。そのために、債務者は、当
該住宅の売買契約が担保法や物権法の流抵当禁止に反するために無効となると主張し
たが、認めることはできない。……本事案につき、当事者は当該住宅をもって譲渡担保
を設定する場合に、登記を経由しないために、債務者が債務を弁済しないときは、当該
住宅の所有権を取得して登記を経由した第三者がいなければ、債権者は、強制執行の申
立てをして、当該住宅の競売代金から弁済を受けることができる」とした。 
⑪ 黒竜江省鶏西市鶏冠区人民法院（2016）黒 0302民初 2604号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の真意は、当該住宅の売買ではない。……このような場合に、譲渡担保が設定され
る。契約自由の原則に基づき、当該住宅の売買契約が有効である」とした。 
（2）売買契約の効力はともかくとして、債務を弁済しないときは、信義則や当事者
の約定などによって、債務者は、所有権の登記名義の回復や目的物の引き渡しを請求す
ることが認められない。 
⑫ 江蘇省鎮江市中級人民法院（2013）鎮民終字第 1626号民事判決  
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、所有権の移転登記を
経由した事案につき、裁判所は、「このような型の場合に、当該住宅の売買は、当事者
の真意ではないが、債務を弁済しないとき、債務者は、売買契約を無効として所有権を
債務者に移転すると主張したが、公平および信義誠実の原則（日本法の「信義則」に相
当する）に基づき、認められない」とした。 
⑬ 浙江省嘉興市中級人民法院（2014）浙嘉民再字第 5号民事判決 
住宅の売買契約を締結しながら、所有権の移転登記を経由した事案につき、裁判所は、
「当事者は、借金の弁済を担保するために、当該住宅の売買契約を締結することになっ
た。また、当事者の間では、債務者が債務を弁済した後、債権者が当該住宅の所有権を
債務者に返還することが約定される。さらに、債務者は、依然として、当該住宅を占用
·使用している。このような型の担保は、譲渡担保に当たる。そのため、債務者は、当
事者の間では住宅の売買の意思表示が存せず、当該住宅の引き渡しや売買代金の支払い
も行われないと主張したが、どのような場合に債務者が所有権の登記名義の回復を請求
できるのかについて、当事者の約定によって判断しなければならない」とした。 
⑭ 黒竜江省延寿県人民法院（2015）延民初字第 728号民事判決 
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借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、行政管理上の登録を
経由した事案につき、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定される。当事者
の間では、債務者が債務を弁済すれば、当該住宅の売買契約を解除して行政管理上の登
録を抹消することができるが、今、債務者は、債権者にすべての借金を未だに返還しな
いために、解除条件が成就しない。そのため、債務者は、当該住宅の売買契約を解除し
て行政管理上の登録を抹消すると主張したが、認められない」とした。 
⑮ 最高人民法院（2016）最高法民終 52号民事裁定 
借金の弁済を担保するために建物の売買契約を締結した事案につき、最高人民法院は、
「債権者は、債務者との間で売買契約が成立したと主張したが、……当該売買契約に担
保の意思が存するかを判別すべきである。換言すると、当事者は、建物の売買契約を締
結することによって、借金の弁済を担保するのか、または、代金の支払いで建物の所有
権を取得するのかを判別すべきである。……本事案につき、当事者は、借金の弁済を担
保するために建物の売買契約を締結することになる。当事者は、建物の売買契約を締結
する際に、当該建物の所有権を移転する意思が存していない。当事者の真意は、担保を
設定することである。そのため、建物の売買契約の締結によって、譲渡担保が設定され
る。債権者は、売買契約に基づき当該建物の所有権の移転や登記名義の変更を主張でき
ない」とした。 
⑯ 四川省内江市中級人民法院（2016）川 10民終 833号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、「後譲渡担保」が設定されたが、このような担保の効力について、未
だに明確に定められていない。当事者の意思の自由（自治）を尊重するために、当該住
宅の売買契約を直截に否定することができない。本事案について、債権者は、債務に対
して、担保権の実行を求めるではなく、元本および利息を請求しているために、裁判所
は、当該住宅の売買契約の効力を認定しない」とした。 
⑰ 黒竜江省延寿県人民法院（2016）黒 0129民初 2052号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「譲
渡担保が設定されるために、債務者は、債務を弁済しなければ、当該住宅の売買契約を
解除すると主張したが、認められない」とした。 
（3）売買契約の効力はともかくとして、当事者の真意は、売買ではなく、担保であ
るために、消費貸借によって当事者間の紛争を解決し、債権者が売買契約に基づき債務
者に対して所有権の移転及び目的物の引渡しなどを請求できない。 
⑱ 湖北省宜昌市中級人民法院（2014）鄂宜昌中民二終字第 00274号民事判決 
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借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「民間の慣
習として、消費貸借を行う際に、貸主は、債権を確保するために、借主と住宅の売買契
約を締結することがよくあって、譲渡担保または「後譲渡担保」にあたる。……このよ
うな場合に、当事者の真意は、住宅の売買ではない。そのために、消費貸借に基づき、
当事者の紛争を解決すべきである」とした。 
⑲ 黒竜江省高級人民法院（2016）黒高終字 117号民事判決 
建築請負の報酬債権を担保するために建物の売買契約を締結した事案につき、裁判所
は、「当該売買契約の締結によって、譲渡担保が設定される。ゆえに、当事者の間で、
売買の意思が存していない。税金の滞納などの原因で当該建物の所有権移転登記を行う
ことができない場合に、債権者は、債務者に対して建築請負の報酬及び利息を請求でき
る」とした。 
⑳ 吉林省松原市中級人民法院（2016）吉 07民終 806号民事裁定 
住宅の売買契約を締結し、所有権移転登記を経由しながら、当該住宅の賃貸借契約を
締結した事案につき、原審は、「当事者の真意は、住宅の売買ではない。そのた、債権
者は、債務者に対して当該住宅の明け渡しを求めるが、認められない」とした。それに
対して、控訴審は、「……売買は、当事者の真意ではない。当事者が売買契約を締結し
て所有権移転登記を経由することは、譲渡担保に当たる。当事者の真意は、借金の弁済
を担保することである。そのため、債権者は、消費貸借の法律関係に基づき、権利を主
張すべきである」とした。 
㉑ 黒竜江省斉斉哈爾市中級人民法院（2016）黒 02民終字第 1360号民事裁定 
住宅の売買契約を締結しながら、所有権の仮登記を経由した事案につき、裁判所は、
「このような型の場合に、「後譲渡担保」は、設定されるが、物権法定の原則に反する
ために、認められない。そのため、債権者は、債務者に対して、当該住宅の売買契約を
履行して所有権の移転登記を請求したが、裁判所は、請求の変更について釈明権を行使
して、債権者に拒否された後に請求を棄却する」とした。 
3.3.2 流担保的効果の排除：担保の実質に即して 
登記を経由して目的物の所有権を債権者に移転するか否かはともかくとして、当事者
は、担保を設定するために売買契約を締結した場合に、売買契約を有効として売買契約
に基づき債権者の所有権移転登記や目的物の引き渡し等の請求を許すと、流担保（流抵
当）と同一の効果をもたらすことになることは、言うまでもない。 
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（1）債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、清算義務を負い、目的物を評価
し債務に充当し、又は競売若しくは任意売却の代金から弁済を受け、その超過額を返還
しなければならない。 
㉒ 浙江省玉環県人民法院（2013）台玉民初字第 624号民事判決 
住宅の売買契約を締結しながら、買戻しを約定した事案につき、裁判所は、「債務者
は、約定された債務を弁済せず、当該住宅の所有権を有していることの確認を求めるが、
認められない。債務者は、債務を弁済するときは、当該住宅の所有権の移転登記を請求
できる。……このような場合に、譲渡担保が設定される。……債務者が債務を弁済しな
いときは、債権者は、当該住宅及び土地使用権を評価してから二か月以内に、その価額
から債権額を控除して、残額を債務者に支払って、当該住宅及び土地使用権を取得でき
る」とした。 
本判決において、裁判所は、清算金の額の確定をめぐり、2 か月の清算期間を設定し
た。しかし、中国において、譲渡担保の清算期間は、明文で規定されず、しかも、類似
した事実に関する法規も存していない。そのため、本事案につき、裁判所は、なぜ 2か
月の清算期間を設定するのか、不明である。 
㉓ 湖南省邵陽市中級人民法院（2014）邵中民二初字第 84号民事判決 
消費貸借契約を締結しながら、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者は、所有権の移転によって担保を設定することを目的として、売買契約を締結し、
行政管理上の「登録」を経由した。これによって、当該住宅の所有権は、形式的に債権
者に移転される。それとともに、債務者は、依然として、当該住宅の使用及び収益をし
ている。このような担保は、譲渡担保に当たる。本事案については、債務者が債務を弁
済しない場合に、債権者は、抵当財産を評価し債務に充当し、又は競売若しくは第三者
への売却の代金から優先弁済を受けることができる」とした。 
㉔ 最高人民法院（2015）民申字第 3051号民事裁定 
借金の弁済を担保するために、建物の売買契約を締結しながら、建物の所有権仮登記
を経由した事案につき、最高人民法院は、「当該建物の仮登記によって、公示をして、
第三者に対抗できる。また、当該建物の譲渡その他の処分行為を制限することができる。
しかし、当事者の契約によって債務を弁済するために当該建物の所有権を取得すること
は、清算義務を回避し、公平を失するおそれがある。……当該建物の価額から弁済を受
けて清算しけなければならない」とした。 
㉕ 黒竜江省高級人民法院（2015）黒高商終字第 74号民事判決 
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借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「譲渡担保
に属するために、……当該建物の価額から弁済を受けて清算しなければならない」とし
た。 
㉖ 黒竜江省斉斉哈爾市中級人民法院（2015）斉商初字第 38号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者は、当該住宅をもって抵当権を設定することを約定したが、抵当権を設定する契約
を締結せず、抵当権設定登記を経由しない。その代わりに、当事者は、住宅の売買契約
を締結しながら、仮登記を経由した。しかし、当事者の真意は、売買ではなく、借金の
弁済を担保することである。また、仮登記によって、物権を公示する効力を生じている。
そのため、当事者が締結した売買契約は、譲渡担保に当たり、非典型担保に属する。…
…債務者が債務を弁済しない場合に、債権者は、当該住宅の競売または任意売却の代金
から弁済を受けることができる」とした。 
㉗ 黒竜江省鶏西市鶏冠区人民法院（2015）鶏冠商初字第 288号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の間では、当該住宅をもって抵当権を設定し、債務者が弁済しなければ債権者が当
該住宅の所有権を取得することが約定されるが、しかし、当事者は、当該住宅の抵当権
設定登記をせず、売買契約を締結して、行政管理上の登録を経由した。……このような
約定の内容は、中国担保法において規定される流抵当禁止に反するために、無効となる。
しかも、このような場合に、譲渡担保が設定される。譲渡担保は、強行法規に反せず、
中国物権法第 15 条（登記をしなければ契約の効力に影響を及ぼさない）に反しないた
めに、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅を評価して債務に充当し、
または競売もしくは任意売却の代金から弁済を受ける」とした。 
㉘ 吉林省四平市中級人民法院（2015）四民一終字第 186号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、原審は、「このような
場合に、当事者が当該建物の売買を目的としないで、売買契約を締結することは、変則
の抵当権に当たる。当事者の間では、債務者が債務を弁済しなければ債権者が当該住宅
の所有権を取得することが約定されるために、流担保に当たる売買契約の部分が無効と
なる」とした。それに対して、控訴審は、「当事者は、抵当権設定登記を経由しない。
しかも、このような型の担保は、担保法上の担保の種類に属しない。そのため、このよ
うな型の担保を抵当権とする原審判決を不当とする。……本事案において、債務者は、
売買代金の領収書を発行することによって、当該建物の引渡義務を負担させることがで
きるために、抵当権と異なり、所有権の譲渡に当たる。債務者が債務を弁済しないとき
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は、債権者は、当該住宅の競売または任意売却の代金から弁済を受けることができる」
とした。 
㉙ 上海市静岡区人民法院（2015）静民二（商）初字第 388号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「譲
渡担保が設定されるために、債権者は、清算義務を負う。債務者が債務を弁済しないと
きは、債権者は、裁判所に強制執行の申立てをして、当該住宅の売買代金から弁済を受
けて、差額を債務者に返還すべきである」とした。 
㉚ 貴州省銅仁市中級人民法院（2016）黔 06民終 405号民事判決 
住宅の売買契約を締結しながら、行政管理上の登録を経由した事案につき、裁判所は、
「当事者は、借金の弁済を担保するために、売買契約を締結することになったので、住
宅の売買は、当事者の真意ではない。しかも、行政管理上の登録を経由したために、物
権を公示する効力を生じている。そのため、当事者が締結した売買契約は、譲渡担保に
当たる。債務者が借金を弁済しないときは、債権者は、当該住宅の競売または任意売却
の代金から弁済を受けることができる」とした。 
㉛ 黒竜江省佳木斯市向陽区人民法院（2016）黒 0803民初 286号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、所有権移転登記を経由した
事案につき、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定される。譲渡担保は、強
行法規に反しないために、契約自由の原則に基づき、有効である。しかも、当事者が住
宅の売買契約を締結した後、所有権移転登記を経由したために、善意の第三者に対抗で
きる。……そのため、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅を評価し
て債務に充当し、または競売もしくは任意売却の代金から優先弁済を受ける」とした。 
㉜ 吉林省長春市寛城区人民法院（2016）吉 0103民初 2263号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、譲渡担保が設定されるために、債権者は、当該住宅の価額から弁済を
受けることができる」とした。 
（2）譲渡担保は、担保に属する以上、流担保禁止の原則に従わなければならない。
担保権の実行に関する内容のみが無効となり、残部の契約の効力が依然として認められ
る。換言すると、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、所有権移転登記や目的
物の引き渡し等を請求できず、法認される他の実行方法（競売または任意売却）によっ
て弁済を受け、その超過額を債務者に返還しなければならない。 
㉝ 陝西省高級人民法院（2008）陝民一終字第 7号判決 
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建築請負の報酬債権を担保するために完成された建物の所有権を債権者に移転し、そ
の登記を経由した事案につき、控訴審は、「当事者の間では、債務者が債務を弁済しな
いときは、債権者が所有権を取得して当該建物を売却または競売できるという約定があ
った。このような約定によって、譲渡担保が設定される。このような型の担保は、中国
担保法及び物権法において定められないために、物権法定の原則に反し、無効となるが、
残部の契約の効力は、依然として認められる」とした。 
㉞ 浙江省寧波市中級人民法院（2012）浙甬商終字第 14号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の買戻特約付売買契約を締結しながら、所有権移
転登記を経由した事案につき、裁判所は、「2009 年 1 月 30 日に、当事者の間では、売
買契約を締結してから 2年以内に、売主は買主が支払った代金及び契約の費用を返還し
て当該住宅の買戻しをすることができるという内容が約定された。2011年 1月 30日に、
売主は、買主に対して買戻しを請求したが、拒否された。……このような場合に、譲渡
担保が設定される。譲渡担保を設定することは、当事者の真実の意思表示であって、強
行法規に反しないために、「流質禁止」という原則に反しない限り、その効力が認めら
れる。……当事者の間では、買戻期間が経過すると、売主が当該住宅の買戻しをする権
利が失われるという内容は、流質契約に当たり、担保の実質に反するために、無効とな
る。そのため、債務の弁済期が経過しても、売主は、当該住宅の買戻しをすることがで
きる」とした。 
㉟ 浙江省寧波市中級人民法院（2013）浙甬商終字第 446号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、行政管理上の登録を
経由した事案につき、原審および控訴審は、「再生手続開始の決定を受けた後で、債務
者 Xは、資金を調達するために、債権者 Yとの合意で、土地上の抵当権設定登記を抹消
した。その代わりに、債権の弁済を担保するために、債務者 Xは、債権者 Yとの合意で、
当該住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由することになった。このような
型の担保は、当事者の真実の意思で設定されて、他の利害関係人に認められるために、
他人の利益や公共の利益を害せず、強行法規に反しない。しかも、当事者は、物権法に
おいて規定されている公示方法を採用している。それゆえ、債権者は、当該住宅に対し
て優先弁済権を有している。……ただし、当事者の間では、10か月が経過した後、債権
者が債務者に対して住宅の売買契約の履行を請求できることが約定されるが、このよう
な約定は、当該住宅をもって代物弁済をすることに当たる。換言するならば、債務者が
債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅の所有権を取得できる。このような約定
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は、公平を失するだけでなく、担保法の流担保禁止に反するために、無効となる」とし
た。 
㊱ 浙江省寧波市中級人民法院（2013）浙甬商終字第 447号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の間では、10か月以内に債務者が当該住宅の買戻しをしなければ、債権者が債務者
に対して売買契約を履行することが約定される。このような場合に、債権者が売買契約
の履行を請求することは、当該住宅をもって代物弁済をすることに相当する。そして、
当該住宅の価額を評価しないまま、所有権が債権者に移転された。ゆえに、当事者が締
結した売買契約にある上記の約定の内容は、公平を失し、流担保禁止に反するために、
無効となる。ただし、残部の契約の効力は、依然として認められる」とした。 
㊲ 浙江省寧波市中級人民法院（2014）浙甬商民終第 1351号民事判決244 
売買契約を締結しながら解除条件を付した事案につき、原審は、「売買代金が当該建
物の時価を大幅に下回ること、買主が売買代金を支払った後で売主が毎月一定の金額を
買主へ返還すること、通常の不動産取引において買戻しの特約を付する慣習が全く存し
ていないことや、当該売買契約を締結する際に売主が資金繰りに困窮しているなどから
みると、当該建物の売買は、当事者の真意ではない。当該売買契約は、債務者が所有し
ている当該建物をもって借金の弁済を担保するために、債権者と締結したものである。
そのため、当事者が締結した売買契約は、担保法の流担保禁止を回避するものであって、
流担保契約に該当するために、無効となる」とした。 
それに対して、控訴審は、「当該売買契約の内容からみると、当事者は、借金の弁済
を担保するために、売買契約を締結する。このような型の担保は、担保法において規定
されないために、非典型担保に属する。また、売買契約の内容によって、売主は、毎月、
約定された期限までに一定の金額を買主に返還しなければ、売買契約を解除する権利が
失われるようになった。換言すると、このような場合において、買主は、当該建物の所
有権を取得できる。ゆえに、売買契約に付された解除条件は、物権法において禁止され
る流抵当契約と同一の性質を有している。物権法第 186条の流抵当禁止の規定は、債権
者が著しく過大な利益を獲得することや債務者と他の債権者の利益を害することを避
けるために、設けられることになった。本事案につき、売主としての債務者が破産に陥
った後、他の債権者を保護するために、このような型の担保を実行する際に、物権法の
流担保禁止に従わなければならない。当事者が売買を目的としないために、売買契約を
                                           
244 「浙江省寧波市中級人民法院（2014）浙甬商民終第 1352 号民事判決」及び「浙江省寧波市
中級人民法院（2014）浙甬商民終第 1356 号民事判決」においても、裁判所は、同じ判断を下し
た。 
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無効とする第一審判決を相当とする。売主としての債務者が元本および利息を返還でき
ないときは、債権者は、売買契約に基づき当該建物の引き渡しを請求できない。ただし、
このような型の担保はについて、中国契約法第 56 条により、担保権の実行に関する部
分のみが無効となる一方、残部の契約の効力が依然として認められる。そのため、当該
事案につき、売買契約の無効は、担保権の実行に関する内容に限り、このような型の担
保の他の効力に影響を及ぼさない。債務者が元本および利息を返還しないときは、債権
者は、競売または第三者への売却によって弁済を受けることができる」とした。 
㊳ 河北省石家荘市中級人民法院（2014）石民六終字第 01214号民事判決 
消費貸借契約を締結しながら、住宅の売買契約を締結した事案につき、原審は、「当
事者の間では、債務者が借金を返還しなければ売買契約の履行をするという約定があっ
たために、債務者は、債権者に当該住宅の引き渡しをすべきである」としたが、控訴審
は、「当事者は、借金の弁済を担保するために、当該住宅の売買契約を締結する。この
ような型の担保について、不動産を担保物として、抵当権設定登記を経由しないだけで
なく、法認される実行方法と異なる内容が約定されるために、非典型担保に属する。物
権法第 186条の流抵当禁止の規定によって、本事案の当事者の間では、債務者が債務を
弁済しなければ、抵当財産の所有権を債権者に移転することは、流抵当禁止に反し、無
効となる。そのため、債権者が債務者に対して売買契約の目的物としての当該住宅の引
き渡しを直接に請求することを不当とする」とした。 
㊴ 浙江省嘉善県人民法院（2014）嘉善民再字第 7号民事判決245 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「このような場合に、非典型担保に属する譲渡担保が設定さ
れる。譲渡担保は、担保に属する以上、物権法において規定される流担保禁止に従わな
ければならない。債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅の競売または
任意売却の代金から弁済を受けることができる。そのため、債権者は、債務者に対して
当該住宅の引き渡しや所有権移転を請求したが、物権法において規定される流担保禁止
に反するために、認められない」とした。 
㊵ 浙江省嘉興市中級人民法院（2015）浙嘉民再終字第 3、4号民事判決 
消費貸借契約を締結しながら、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、債務者は、資金を調達するために、住宅の売買契約を締結しながら、
行政管理上の登録を経由したために、非典型担保に属する。……また、当該住宅の売買
代金が時価を大幅に下回ることや、売買契約が締結されてから数年が経過しても債権者
                                           
245 「浙江省嘉善県人民法院（2014）嘉善民再字第 8号民事判決」及び「浙江省嘉善県人民法院
（2014）嘉善民再字第 9号民事判決」においても、裁判所は、同じ判断を下した。 
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が債務者に対して当該住宅の所有権の移転を請求していないことからみると、当該住宅
の売買契約は、通常の不動産売買の慣行に反している。債権者は、債務者の窮迫に乗じ
て、債権を確保するために、売買契約を締結することになった。売買契約において、債
務者が債務を弁済しなければ、債権者が売買契約の履行によって当該住宅の所有権を取
得することが約定されるが、このような約定は、担保法第 40 条の流抵当禁止に反する
ために、無効となる。……借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しなが
ら行政管理上の登録を経由することは、譲渡担保に当たる。本事案において、当事者は、
抵当権設定登記をしない。しかも、このような型の担保は、担保法上の担保の種類に属
しない。しかし、担保に属する以上、物権法の流抵当禁止の原則に従わなければならな
い。そのため、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、担保財産を競売または任
意売却して、その代金から弁済を受けなければならない」とした。 
㊶ 黒竜江省哈爾浜市中級人民法院（2015）哈民一民終字第 1772号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買代金の領収書を発行した事案につき、控訴審は、「債
務者は、債務の弁済を担保するために、住宅の売買代金の領収書を発行して債権者に交
付する。しかし、当事者は、抵当権設定登記をしない。当事者の約定の内容は、担保法
上の担保に属しない。ゆえに、このような担保は、非典型担保に属する。そのうえ、担
保に属する以上、物権法の流担保禁止の原則に従わなければならない。債務者が債務を
弁済しないときは、債権者は、当該住宅の競売または任意売却の代金から弁済を受ける
ことができる」とした。 
㊷ 黒竜江省佳木斯市中級人民法院（2016）黒 08民初 573号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、当事者の真意は、住宅の売買ではなく、借金の弁済を担保して当該住
宅の売却その他の処分を回避することである。当事者が締結した売買契約は、譲渡担保
または「後譲渡担保」に当たり、非典型担保に属する。このような型の担保は、担保法
および物権法上の担保の種類に属しないが、契約自由の原則によって、担保設定契約の
効力が認められる。このような型の担保を設定する契約に、流担保に関する内容があれ
ば、当該部分の内容のみが無効となり、残部の契約の効力が依然として認められる。し
かも、当事者が締結した売買契約について、物権を公示しないために、善意の第三者に
対抗することができない。債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、清算義務を負
う」とした。 
㊸ 浙江省寧波市中級人民法院（2016）浙 02民終 1488号民事裁定 
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借金の弁済を担保するために、建物の売買契約を締結して行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「このような場合に、非典型担保が設定される。債権者は、
当該建物の所有権移転登記を請求したが、流担保禁止に反するために、棄却される」と
した。 
㊹ 黒竜江省同江市人民法院（2016）黒 0881民初 533号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「…
…このような場合に、当事者が締結した住宅の売買契約は、譲渡担保または「後譲渡担
保」に当たり、非典型担保に属する。このような型の担保は、中国担保法および物権法
において規定されないが、契約法において規定される無効の契約に当てはまらず、物権
法第 15 条（登記をしなければ契約の効力に影響を及ぼさない）に反しないために、契
約自由の原則に基づき、その効力が認められる。当事者が締結した住宅の売買契約には
流質に当たる内容がある場合に、その部分の内容が無効となる。また、本事案において、
当事者は、当該住宅の売買契約をもって物権を公示しないために、善意の第三者に対抗
できない。さらに、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、清算義務を負う」と
した。 
3.3.3 優先弁済的効力を生じるのか：物権法定の原則によって 
（1）譲渡担保が物権法定の原則の立法趣旨と一致している。 
㊺ 内モンゴル自治区バヤンノール市中級人民法院（2016）内 08 民終 979 号民事判
決 
消費貸借契約を締結しながら、売買契約を締結した事案につき、原審は、「当事者は、
債権の弁済を担保するために、不動産売買契約を締結することになった。当事者は、不
動産売買契約の目的物を担保物とするが、所有権が債権者に移転されていない。債務者
は、債務を弁済しないときは、当該目的物を債権者に移転しなければならない。債権者
は、当該目的物から優先弁済を受けることができる。本事案について、債務者が借金を
弁済しないときは、債権者は、第三者への売却または競売によって優先弁済を受けるこ
とができる」とした。 
それに対して、控訴審は、「譲渡担保とは、債務者または第三者が債務の弁済を担保
するために目的物の所有権を債権者に移転し、債権担保の目的に応じた部分に限って優
先弁済を受けることができるが、債務を弁済すれば、債権者が担保物を債務者に返還し
なければならないということである。……本事案において、当事者は、売買契約を締結
したが、売買の真意が存していない。当事者は、借金の弁済を担保することを目的とし
て、当該売買契約を締結することになった。そのために、譲渡担保が設定される。譲渡
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担保は、物権法定の原則に反して無効となるという主張があったが、しかし、物権法定
の原則を立てる立法趣旨は、取引安全を保障するということである。債権者は、譲渡担
保を設定することによって、担保物に対して排他的な権利を有しているために、担保物
の二重売買や他の権利を設定することを回避し、債権を保全することができる。この点
からみると、譲渡担保は、物権法定の原則と一致している」とした。 
（2）譲渡担保の担保権的構成 
㊻ 河南省鄭州市中級人民法院（2010）鄭民三終字第 714号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、所有権移転登記を経
由した事案につき、原審は、「当事者の間では、債務者が借金を返還すると、債権者が
当該住宅の所有権を再び債務者に移転する一方、債務者が借金を返還しないときは、債
権者が当該住宅を第三者に売却して代金から弁済を受けることができるという内容が
約定される。このような約定は、当事者の真実の意思表示であって、強行法規に反しな
いために、有効である。……約定のとおりに、債権者は、今、当該住宅の所有権の登記
名義を有しているが、当該住宅に対して担保物権のみを有している。債務者が債務を弁
済しないときは、債権者は、当該住宅から優先弁済を受けることができる。そのため、
債権者は、債務者に対して当該住宅の明け渡しを求めるが、認められない」とした。そ
れに対して、控訴審は、「このような場合に、債権者は、担保物としての当該住宅に対
して、所有権を有していない。そのため、原審判決を相当とする」とした。 
本判決は、譲渡担保が当事者の真意で設定されるために、譲渡担保を有効とするが、
しかし、担保的実質を即し、譲渡担保の設定を担保物権の設定とし、所有権移転登記を
経由することによって優先弁済的効力が生じると解する。 
㊼ 遼寧省瀋陽市中級人民法院（2016）遼 01民終 5357号民事判決 
消費貸借契約を締結しながら、売買契約を締結し、所有権移転登記を経由した事案に
つき、原審は、「当事者は、抵当権を設定しようとしているが、売買契約を締結するこ
とになった。……当該住宅の売買は、当事者の真意ではない。……そのため、売買契約
を無効とする」とした。それに対して、控訴審は、「借金の弁済を担保するために売買
契約を締結することは、非典型担保であり、抵当権と異なる。そのために、抵当権に関
する規定を適用する原審判決を不当とする。当該住宅について、所有権移転登記を経由
したが、債務者が債務を弁済しない場合に、債権者は、所有権を確定的に取得できず、
借金の弁済を担保する限度においてのみ、権利を有している。本事案について、債権者
は、当該住宅の所有権を有しているが、ただ債権担保の目的に応じた部分に限られ、残
りは債務者に留保されている」とした。 
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実際に、本判決は、譲渡担保の担保的実質を重視し、「債権者は、当該住宅の所有権
を有しているが、ただ債権担保の目的に応じた部分に限られ、残りは債務者に留保され
ている」という設定者留保権説を採用することになった。 
（3）登記等によって優先弁済的効力を生じることができる。 
ア 所有権移転の登記によって優先弁済的効力を生じることができる。 
㊽ 遼寧省瀋陽市高新技術産業開発区人民法院（2014）瀋高開民初字第 00003号民事
判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の所有権移転を債権者に移転して登記を経由した
事案につき、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定される。物権法定の原則
によって、中国物権法において譲渡担保が規定されていないが、しかし、譲渡担保は、
担保法および物権法において規定される抵当権と非常に接近している。担保法および物
権法において、抵当権を設定するときは、担保物の占有が債権者に移転されない。……
本事案において、当事者が消費貸借契約を締結しながら、売買の形式によって当該住宅
の所有権を債権者に移転することは、債務の弁済を担保するために採用される方法であ
って、所有権の移転を外部的徴表とした。しかも、本事案の当事者は、債務者が債務を
弁済しなければ債権者が当該住宅の所有権を取得するという流抵当に当たる内容を約
定しないために、このような型の担保は、流抵当に当たらない。そのため、譲渡担保は、
中国物権法および担保法において規定されていないが、明確に禁止されない以上、譲渡
担保を設定することが許されることになった。……そのため、本事案において、当事者
が、借金の弁済を担保するために、売買の形式によって当該住宅の所有権を債権者に移
転して、所有権移転登記を経由することは、有効となる。しかも、債権者は、当該住宅
に対して優先弁済権を有している」とした。 
㊾ 黒竜江省鶏西市中級人民法院（2015）鶏商初字第 11号民事判決 
売買契約を締結しながら、消費貸借契約を締結した事案につき、裁判所は、「売買契
約は、当事者に締結されたが、債務者は、未だに債権者に目的物としての住宅を引き渡
さない。しかも、債権者は、売買代金を支払わない。当事者の真意は、売買ではなく、
担保である。このような型の担保は、譲渡担保であって、契約自由の原則に従って、有
効となるが、しかし、登記を経由しないために、善意の第三者に対抗できず、当事者間
では有効となる」とした。 
㊿ 黒竜江省双鴨山市尖山区人民法院（2015）尖商初字第 555号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅等の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、
「このような場合に、譲渡担保が設定される。このような担保は、登記を経由しないた
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めに、物権的効力だけでなく、優先弁済の効力や善意の第三者に対抗できる効力を有し
ていないが、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅等から弁済を受け
ることができる」とした。 
イ 仮登記によって優先弁済的効力を生じることができる。 
○51 黒竜江省高級人民法院（2014）黒高商終字第 74号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結し、仮登記を経由した事案につき、「当
事者の真の意思は、建物を売買ではなく、借金の弁済を担保することである。……借金
の弁済を担保するために売買契約を締結して仮登記を経由したことは、譲渡担保に属す
る。……契約自由の原則に従い、当該契約の効力を認めるべきである。契約に流抵当に
関する内容があれば、当該部分の内容が無効となる。さらに、当該売買契約が締結した
後、仮登記や所有権移転登記を経由した場合に、物権の公示を具備すると判定できる。
このような公示がなければ、善意の第三者に対抗できない」とした。 
○52 黒竜江省鶏西市中級人民法院（2014）鶏商初字第 55号民事判決 
消費貸借契約を締結しながら、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「住
宅の売買契約を締結したが、住宅の引き渡しをせず、売買代金を支払わない。当事者の
真意は、住宅の売買ではない。当事者は、当該住宅の売買契約を締結することによって、
借金の弁済を担保し、当該住宅の第三者への処分を制限しているために、譲渡担保に当
たる。契約自由の原則によって、このような非典型担保を設定する契約の効力が認めら
れる。本事案において、このような非典型担保は、仮登記を経由せず、善意の第三者に
対抗できないが、当事者の間では、有効である」とした。 
○53 黒竜江省肇東市人民法院（2014）肇東商初字第 108号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、譲渡担保が設定される。当該住宅の売買契約は、有効であるが、仮登
記を経由しないために、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅の競売
もしくは任意売却の代金から弁済を受けるが、善意の第三者に対抗できない」とした。 
○54 黒竜江省高級人民法院（2015）黒高商終字第 177号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「……譲渡
担保に属するが、仮登記を経由しないために、善意の第三者に対抗できない。当該担保
は、当事者の間で有効となる」とした。 
○55 黒竜江省斉斉哈爾市中級人民法院（2015）斉商初字第 39号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「売
買契約が締結されたが、当事者の真意は、売買ではない。当事者は、借金の弁済を担保
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するために、売買契約を締結し、仮登記を経て、物権を公示する効力を生じている。そ
のため、当該売買契約は、譲渡担保に当たり、非典型担保に属する」とした。 
○56 湖南省益陽市中級人民法院（2015）益法民二初字第 21号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、当事者が締結した住宅の売買契約は、譲渡担保または「後譲渡担保」
に当たる。このような担保は、担保法や物権法において規定されていないが、契約法に
おいて規定される無効の契約に属せず、物権法第 15 条にも反しない（登記をしなけれ
ば、契約の効力に影響を及ぼさない）ために、契約自由の原則に基づき、このような担
保を設定する売買契約の効力を認めるべきである。仮登記や本登記を経由する場合に、
物権を公示する効力を生じる。物権を公示しなければ、善意の第三者に対抗できない」
とした。 
○57 黒竜江省佳木斯市向陽区人民法院（2015）向民商初字第 355号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、非典型担保に属する譲渡担保が設定される。このような型の担保は、
担保法および物権法において明確に規定されないが、契約法において規定されている無
効の契約に当てはまらず、物権法第 15 条（登記をしなければ、契約の効力に影響を及
ぼさない）に反しないために、契約自由の原則に基づき、認められる。しかも、所有権
の仮登記または本登記を経由すれば、物権を公示することができる。物権を公示しなけ
れば、善意の第三者に対抗できない」とした。 
○58 黒竜江省綏棱県人民法院（2016）黒 1226民初 635号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結して仮登記を経由した事案につ
き、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定される。債務者が債務を弁済しな
いときは、債権者は、当該住宅から優先弁済を受けることができる」とした。 
ウ 行政管理上の登録等によって優先弁済的効力を生じることができる。 
○59 河北省石家荘市中級人民法院（2014）石民三初字第 00221号民事判決 
消費貸借契約を締結しながら、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「当事者の真意は、住宅の売買ではない。当事者の間では、
住宅の売買契約を締結しながら、行政管理上の登録を経由することによって、担保が設
定された。当該売買契約の登録は、行政管理の措置として、所有権の登記に属しないた
めに、債権者は、これによって当該住宅の所有権を取得できない。住宅の売買契約を登
録すれば、債務者が当該住宅をもって第三者に売却することや、他の権利を設定するこ
とを避けことができるために、債権が確保される。……本事案において、債権の弁済を
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担保するために、行政管理上の登録を経由したために、債権者は、当該住宅に対して優
先弁済権を取得する」とした。 
○60 河南省洛陽市澗西区人民法院（2015）澗民四初字第 446号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「……このような場合に、当事者の真意は、当該住宅の売買
ではない。債務者が借金を返還しないときは、債権者は、裁判所に強制執行の申立てを
し、当該住宅を処分して代金から優先弁済を受けることができる」とした。 
○61 黒竜江省鶏西市中級人民法院（2016）黒 03民初 98号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
該売買契約を締結することは、当事者の真意ではなく、……譲渡担保に当たる。このよ
うな型の担保については、担保法及び物権法に明確に定められず、契約法に定められる
無効な契約に当てはまらず、中国物権法第 15 条（登記を経由しなくても契約の効力に
も影響を及ぼさない）に反しないために、契約自由の原則に基づき、このような非典型
担保を設定する契約の効力を認めるべきである。しかも、物権を公示すれば、善意の第
三者に対抗できる。本事案において、当事者は、行政管理上の「登録」をしたために、
当該住宅を第三者に売却することができないようになった。これからみると、行政管理
上の登録は、物権を公示する効果を生じる。そのため、債務者が債務を弁済しないとき
は、債権者は、清算義務を負って、当該住宅の価額から優先弁済を受けることができる」
とした。 
○62 江蘇省塩城市塩都区人民法院（2016）蘇 0903民初 822号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような担保を設定することは、当事者の真実の意思表示である。ただし、行政管理上
の登録を経由せず、当該住宅の所有権が移転されないために、善意の第三者に対抗でき
ない。そのため、債務者が借金を返還しないときは、債権者の申立てにより当該住宅の
競売代金から弁済を受けることができるが、善意の第三者に対抗できない」とした。 
○63 湖南省湘潭市雨湖区人民法院（2016）湘 0302民初第 136号民事判決246 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「このような場合に、……譲渡担保が設定される。譲渡担保
を設定することは、当事者の真実の意思表示である。債権者は、当該住宅に対して優先
弁済権を有している」とした。 
（4）物権法定の原則によって譲渡担保が物権的効力を生じない。 
                                           
246 「湖南省湘潭市雨湖区人民法院（2016）湘 0302 民初第 140 号民事判決」においても、裁判
所は、同じ判断を下した。 
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○64 江蘇省海安県人民法院（2013）安開民初字第 0169号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、所有権移転登記を経由した
事案につき、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定されるが、物権法定の原
則に反するために、物権変動の効力を生じない。そのため、所有権移転登記を経由した
が、売主としての債務者は、依然として、当該住宅の所有権を有している。しかも、債
権者は、当該住宅の登記名義を有しているが、当該住宅を第三者に売却することは、無
権処分に当たる（すなわち、本人が追認をしなければ、契約が無効となる（中国契約法
第 51条））」とした。 
○65 浙江省金華市中級人民法院（2014）浙金商終字第 1016号民事判決 
 消費貸借契約を締結しながら、住宅をもって抵当権を設定しようが、当該住宅の売
買手続きを行った事案につき、原審は、「譲渡担保の設定は、当事者の真意であって、
強行法規に反せず、有効となる。債務者が借金を返還しないために、債権者は、当該住
宅から優先弁済を受けることができる」としたが、控訴審は、「当事者は、当該住宅を
もって抵当権を設定しようとするが、抵当権設定登記を経由せず、行政管理上の「登録」
を経由した。そのために、物権法第 187条により、このような担保は、排他的効力を生
じず、債権者が当該住宅から優先弁済を受けることができず、優先弁済権を認める原審
判決を不当とする」とした。 
○66 江蘇省淮安市中級人民法院（2014）淮中民初字第 14号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「売買は、
当事者の真意ではない。当事者が住宅の売買契約を締結することは、譲渡担保に属する。
このような型の担保は、抵当権設定登記を経由しないが、抵当権を設定する契約が、依
然として、認められる。本事案について、当事者が締結した抵当権設定契約は、有効で
あるが、抵当権設定登記を経由せず、抵当権の効力が生じないために、債権者が優先弁
済を受けることができない。しかし、債権者は、当該住宅の価額から弁済を受けること
ができる」とした。 
○67 江蘇省邳州市人民法院（2014）邳民初字第 1197号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、所有権移転登記を経由した
事案につき、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定されるが、物権法定の原
則に反するために、物権変動の効力を生じない。そのため、債権者は、債務者に対して
当該住宅の明け渡しを請求するが、認められない」とした。 
○68 山東省青州市人民法院（2014）青法執異字第 31号執行裁定 
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借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、所有権移転登記を経
由した事案につき、裁判所は、「売主は、依然として、当該住宅に居住している。それ
とともに、当事者の間では、約定された期限までに債務者が借金を返還すれば当該住宅
の買戻しをすることができることが約定される。このような場合に、譲渡担保が設定さ
れるが、物権法定の原則に反するために、物権が移転される効力を生じない。そのため、
当該住宅の所有権移転登記を経由したが、債権者としての買主側の一般債権者が当該住
宅を差し押さえたとしても、債務者としての売主は、第三者異議を提起できる」とした。 
○69 黒竜江省高級人民法院（2015）黒高商終字第 145号民事判決 
消費貸借を行いながら住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当事者が、
当該住宅の抵当権設定登記をせず、売買契約を締結しながら、行政管理上の「登録」を
経由することは、譲渡担保に当たる。……当該事案における行政管理上の「登録」は、
住宅の譲渡その他の処分を制限することを目的として、物権を公示できる。債権者は、
競売によって当該住宅の価額から弁済を受けることができる」とした。 
○70 黒竜江省佳木斯市郊区人民法院（2015）郊民商初字第 197号民事判決 
借金の弁済を担保するために、車庫の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「譲
渡担保が設定されるが、抵当権設定登記を経由しないために、物権法によって、債権者
は、当該車庫に対して優先弁済権を有していない」とした。 
○71 黒竜江省拝泉県人民法院（2015）拝民初字第 1538号民事判決 
借金の弁済を担保するために、売主が第三者に売却した住宅をもって譲渡担保を設定
した事案につき、裁判所は、「売主 Yは、譲渡担保を設定するために、第三者 Xに売却
した住宅をもって、債権者 Aと売買契約を締結して、所有権の仮登記を経由した。譲渡
担保は、中国物権法において規定される物権の種類と内容に当てはまらないために、物
権法定の原則に反する。しかも、債権者が直接に当該住宅の所有権を取得することは、
流担保禁止に関する強行法規に反するために、債権者 Aは、当該住宅に対して物権を有
していない。換言するならば、譲渡担保は、実質的に債権に属し、排他的性格を有せず、
第三者に対抗できない」とした。 
○72 黒竜江省友誼県人民法院（2015）友民初字第 127号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者は、当該住宅の売買契約を締結した後、行政管理上の登録を経由したが、このよう
な行政管理上の登録は、仮登記とは異なり、物権的効力を有していない。債務者として
の売主側の一般債権者が当該住宅を差し押さえた場合に、買主としての債権者は、当該
住宅に対して優先弁済権を有していると主張したが、このような型の担保は、中国物権
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法において規定される抵当権に当てはまらないために、優先弁済の効力が認められない」
とした。 
○73 浙江省嘉善県人民法院（2015）嘉善西商初字第 358号民事判決247 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「このような型の担保は、抵当権設定登記を経由せず、中国
担保法において規定されないために、非典型担保に属している。債権者が不動産に対し
て優先弁済権を有しているか否かは、当事者の約定によって創設できず、法律の規定に
よる。そのため、債権者は、当該住宅の競売または任意売却の代金から優先弁済権を有
していると主張したが、認められない」とした。 
○74 湖北省宜昌市西陵区人民法院（2015）鄂西陵民初字第 01821号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「債
権者は、当事者の間では住宅売買の意思表示が存せず、当該住宅をもって借金の弁済を
担保することが譲渡担保に当たるために、優先弁済権を有していると主張したが、物権
の種類及び内容は、法律により定めるために、このような場合において、優先弁済権が
認められない」とした。 
○75 江蘇省淮安市淮安区人民法院（2015）淮法民初字第 02170号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、買戻しを約定した事案につ
き、裁判所は、「このような型の場合に、譲渡担保が設定される。本事案において、物
権的効力を生じるか否かについては、物権法第 5条において規定されている物権法定の
原則によって判断しなければならない。しかも、物権法第 15 条により、登記をしなけ
れば、契約の効力に影響を及ぼさない。そのため、当事者が設定した担保の内容が法認
される物権に当てはまらないときは、物権的効力を生じないが、契約は、依然として、
有効である」とした。 
○76 寧夏回族自治区銀川市興慶区人民法院（2015）興民初字第 7613号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「このような場合に、当事者の間では、当該住宅の所有権を
移転することによって担保を設定する真意が存している。それとともに、行政管理上の
登録を経由することによって、所有権が形式上移転されることを公示できる。そのため、
当事者が締結した当該住宅の売買契約は、譲渡担保に当たる。債務者が債務を弁済しな
いときは、債権者は、当該住宅の競売代金から弁済を受けることができる」とした。 
○77 江蘇省丹陽市人民法院（2015）丹民初字第 2453号民事判決 
                                           
247 「浙江省嘉善県人民法院（2015）嘉善西商初字第 359 号民事判決」においても、裁判所は、
同じ判断を下した。 
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消費貸借契約を締結しながら、住宅の売買契約を締結して所有権移転登記を経由した
事案につき、裁判所は、「当事者の真意で、債務者が債務を弁済すると、当該住宅の買
戻しをすることができることが約定される。このような場合に、譲渡担保が設定される
が、物権法定の原則に反するために、物権変動の効力を生じない」とした。 
○78 広西チワン族自治区防城港市中級人民法院（2016）桂 06民終 225号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、原審は、「当事者の間
では、当該住宅をもって抵当権を設定することが約定されるが、しかし、抵当権設定登
記を経由せず、当該住宅の売買契約を締結することになった。そのため、抵当権が設定
されるために、債権者は、競売または第三者への売却の代金から優先弁済を受けること
ができると主張したが、認められない」とした。それに対して、控訴審は、「……当事
者は、売買契約を締結することによって、借金を担保している。このような型の担保は、
我国の法律に認められていないために、優先弁済権を認めない原審判決を相当とする」
とした。 
○79 黒竜江省哈爾浜市中級人民法院（2016）黒 01民終 4156号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結したが、債務者が当該住宅を第三
者に売却した事案につき、裁判所は、「当事者の間では、真実の売買関係が存していな
い。借金の弁済を担保するために、当事者は、住宅の売買契約を締結しながら、行政管
理上の「登録」をしたが、抵当権設定登記をしないために、抵当権が設定されず、第三
者に対抗できない」とした。 
○80 黒竜江省斉斉哈爾市中級人民法院（2016）黒 02民終 288号民事判決 
売買契約の目的物としての住宅をもって第三者に譲渡担保に供した事案につき、一審
は、「被告 Yは、原告 Xと当該住宅の売買契約を締結したが、借金の弁済を担保するた
めに、当該住宅をもって、第三者 A と売買契約を締結しながら、仮登記を経由した。Y
と A が行った売買は、譲渡担保に当たり、物権法定の原則に反する。しかも、第三者 A
が目的物の所有権を直接に取得する旨の約定は、物権法において規定される流抵当禁止
に関する強行法規に反する。そのため、第三者 Aは、当該住宅の所有権を有せず、住宅
を直接に取得できない。譲渡担保は、物権の排他性を有せず、第三者に対抗することが
できない」とした。 
○81 黒竜江省佳木斯市中級人民法院（2016）黒 08民初 68号民事判決 
借金の弁済を担保するために建物の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、譲渡担保が設定されたが、抵当権設定登記を経由しないために、抵当
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権が設定されない。そのため、債権者は、当該建物から優先弁済を受けることができる
と主張したが、認められない」とした。 
○82 江蘇省蘇州市中級人民法院（2016）蘇 05民終 8326号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、当事者は、当該住宅の所有権移転登記をしないが、「後譲渡担保」に
当たり、譲渡担保の一つの種類に属している。譲渡担保は、中国の法律において明確に
規定されていないために、物権法定の原則に基づき、物権的効力を生じない」とした。 
○83 吉林省長春市中級人民法院（2016）吉 01民終 2571号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当事者の
真意は、売買ではない。……このような担保は、非典型担保であって、物権的効力を有
していないが、当事者の間では、債権的効力を有している」とした。 
○84 湖南省懐化市中級人民法院（2016）湘 12民終 1271号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結しながら、行政管理上の登録を
経由した事案につき、原審は、「債権者は、当該住宅に対して優先弁済権を有している
と主張したが、行政管理上の登録によって、法認される担保物権が設定されないために、
認められない」とした。それに対して、控訴審は、「このような担保は、抵当権と異な
るために、裁判所は、債権者が当該住宅に対して優先弁済権を有していることを直接に
認められない。本事案において、当事者の間では、当該住宅に関する行政管理上の登録
を経由したために、当該住宅を第三者に売却するおそれを回避できる。債務者が債務を
弁済しないときは、債権者は、裁判所に申立てをして強制執行を行い、当該住宅の競売
代金から弁済を受けることができる」とした。 
○85 四川省隣水県人民法院（2016）川 1623民初 626号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「…
…譲渡担保が設定される場合に、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、裁判所
に強制執行の申立てをして、当該住宅の競売代金から弁済を受けられるが、優先弁済権
を有していない」とした。 
○86 黒竜江省海林市人民法院（2016）黒 1083民初 573号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の真意は、当該住宅の売買ではなく、担保を設定することである。しかし、当事者
は、当該住宅をもって抵当権設定登記をしないために、このような型の担保は、担保物
権の効力を生じない。債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、裁判所に強制執行
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の申立てをすることができるが、本事案において、このような型の担保は、債権的効力
を有しているために、善意の第三者に対抗できない」とした。 
○87 河南省沁陽市人民法院（2016）豫 0882民初 194号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、譲渡担保を設定する契約は、中国契約法第 52 条において規定される
無効の契約に当てはまらないために、有効となる。ただし、物権法定と公示の原則に反
するために、物権的効力を生じない」とした。 
○88 黒竜江省鶏西市鶏冠区人民法院（2016）黒 0302民初 1078号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「当事者の真意は、売買ではなく、借金の弁済を担保し、当
該住宅を第三者へ売却することなどを制限することである。このような場合に、譲渡担
保が設定される。このような担保は、非典型担保に属し、強行法規に反せず、中国物権
法第 15 条（登記をしなければ契約の効力に影響を及ぼさない）に反しないために、債
務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅の競売代金等から弁済を受けるこ
とができる」とした。 
○89 内モンゴル自治区赤峰市紅山区人民法院（2016）内 0402民初 3187号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、譲渡担保が設定されるが、債権者は、当該住宅に対して優先弁済権を
有していると主張したが、認められない」とした。 
○90 河北省故城県人民法院（2016）冀 1126民初 756号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
事者の真意は、当該住宅の売買を締結することによって、借金の弁済を担保することで
ある。このような場合に、「後譲渡担保」が設定される。債務者が債務を弁済しないと
きは、債権者は、当該住宅に対して優先弁済権を有せず、善意の第三者に対抗できない」
とした。 
4．小結：譲渡担保の法的効力の変遷 
中国担保法及び物権法が成立する以前は、当事者は、売買契約を締結しながら目的不
動産の所有権移転登記をして、目的不動産の賃貸借契約を同時に締結する場合に、物権
法定及び流担保禁止に関する規定がないため、成熟した譲渡担保の理論を直截に採り入
れた結果、担保的実質に即して確立した清算法理により、担保権的構成が採用されるこ
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とになった。しかし、中国担保法及び物権法が成立して以降、物権法定の原則及び流担
保禁止が明文で規定されたため、譲渡担保に対する判決の態度が分かれてきた。 
〔第一段階〕において、当事者の真意は、売買ではなく、担保であるために、譲渡担
保は、通謀虚偽表示に当たる。また、譲渡担保は、流担保禁止248または物権法定の原則
249に反するために、無効となると解される。 
それに対して、〔第二段階〕の判決群は、譲渡担保の設定を当事者の真意として、譲
渡担保と物権法において規定される担保物権とは異なること、または、「売買型担保」
と譲渡担保との形式上の不一致（所有権が債権者に移転されるか否か）によって物権法
定及び流担保禁止に関する強行法規を回避し、債務者が債務を弁済しないときは、「売
買型担保」の債権者が売買契約に基づき売買的効果（目的物の引渡しや所有権の移転等）
を請求できると解する。 
〔第三段階〕判決群は、「売買型担保」の担保的実質に即して、虚偽表示に当たるの
か、流担保禁止及び物権法定の原則に反するのかをめぐり、新たな法的解釈アプローチ
を検討してきた。①第一に、当事者の真意は、売買ではなく、担保である。ゆえに、当
事者が締結した売買契約によって譲渡担保が設定されると解される。譲渡担保が設定さ
れる以上、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、その所有権を直ちに取得し、
あるいは、目的物の引渡しや所有権の移転を請求することが許されないことになった。
このような場合に、売買契約を端的に有効とし、あるいは単純に売買的効果を排除する
ことは、譲渡担保が通謀虚偽表示に該当し売買契約を無効として売買的効果を否定する
〔第一段階〕とは異なり、「売買型担保」の担保的実質を重視する結果であると考えら
れる。しかし、〔第三段階〕において、虚偽表示疑惑を克服できる「信託行為」理論が
採り入れられるか否かは、不明確である。しかも、「当事者の真意は、売買ではなく、
担保である」という言い回しは、曖昧である。そのため、売買契約を無効としながら譲
渡担保を有効とする判決も存在している250。 
②第二に、物権法において、流担保禁止が明文で規定されるが、流担保的効果を排除
するために、売買契約を全部無効とする必要がない251。そのため、売買契約の一部無効
                                           
248 夏正芳＝潘軍鋒「以物抵債的性質及法律規制：兼論虚假訴訟的防范」人民司法‧応用第 21期
92頁（2013）。 
249 陳定良＝王黎明「以商品房買売担保借貸合同的性質及効力」人民司法‧案例第 11 期 71 頁
（2016）。 
250 浙江省諸曁市人民法院（2014）紹諸民初字第 3444 号民事判決において、借金の弁済を担保
するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「住宅の売買契約を締結するこ
とは、当事者の真実の意思表示である。……このような場合に、譲渡担保が設定されたが、譲渡
担保を有効としながらも、住宅の売買を無効とする」とした。 
251 陳（本寒）・前掲注（239）97—98頁。 
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あるいは清算法理によって、二つの法解釈的アプローチを導入し、債務者が債務を弁済
しないときは、債権者が目的物の所有権を直ちに取得できないようになった。しかし、
売買契約の一部が無効となる場合に、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、約
定される実行方法によって目的物の所有権を直接に取得できず、物権法に認められる実
行方法によって弁済を受けなければならない。ついては、一般的に、債権者は、裁判所
に申し立てをして競売または任意売却の代金から弁済を受けなければならない。それに
対して、清算法理によって流担保的効果を排除する場合に、債権者は、目的不動産の価
格を評価して（帰属清算）、または、目的不動産を第三者に処分してその売却代金から
弁済を受け（処分清算）、超過額を債務者に返還しなければならない。かくして、この
ような場合に、債権者は、物権法において規定される公的実行を回避することができる。
これからみるならば、この二つの法的解釈アプローチによって導かれる結論には、齟齬
がある。 
③第三に、譲渡担保を設定することは、物権法定の原則に反するとしても、売買契約
の効力に影響を及ぼさない252。債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、目的不動
産から優先弁済を受けるか否かは、物権法定に関する解釈によって決められている。物
権法定の原則に反しないとする場合に、担保権的構成を採用するために、目的不動産の
所有権は、依然として、債務者に帰属している。債務者が債務を弁済しないときは、債
権者は、目的不動産から優先弁済を受け、その超過額を債務者に返還しなければならな
い。しかし、多くの判決において、譲渡担保は、物権法定の原則に反するものとして、
物権的効力を生じず、優先弁済的効力が認められないために、債務者は、目的不動産の
所有権を依然として有している。債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、一般債
権者として、裁判所に強制執行の申立てをしなければならない。 
このように、〔第一段階〕、〔第二段階〕及び〔第三段階〕の判決群で見られるよう
に、譲渡担保の効力を認めるか否かは、虚偽表示、流担保禁止及び物権法定の原則に関
する法的解釈によって決められている。しかし、〔第三段階〕の判決群においても、譲
渡担保を有効とするが、虚偽表示の疑惑を克服して流担保禁止及び物権法定の桎梏を完
全に脱するとは言えない。 
Ⅴ．司法解釈による譲渡担保の「承認」及び法的効力 
既述したように、中国物権法において、物権法定及び流担保禁止の明文規定が置かれ
たために、譲渡担保の生成過程において、判決や法解釈は、物権法定及び流担保禁止の
                                           
252 劉・前掲注（12）21頁。 
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枠組みにどのように譲渡担保の効力を構築するのかをめぐり、激しく対立している。特
に、中国において、「売買型担保」には、「譲渡担保」だけでなく、代物弁済予約や停
止条件付代物弁済等もある。 
「譲渡担保」を設定するために、当事者は、「買戻付売買+賃貸借」という法形式を
採っている。債務者は、債務を弁済すれば、目的不動産の買戻しをすることができる。
しかも、「譲渡担保」を設定する際に、債務者は、目的不動産の所有権を債権者に移転
し、所有権移転登記をする。このような場合に、「譲渡担保」の設定によって、流担保
禁止を回避し、流担保的効果をもたらすことができる。したがって、清算法理の導入ま
たは流抵当禁止の類推適用によって、流担保的効果を排除し、担保的実質に即して「譲
渡担保」の効力を再構築する必要がある。 
それに対して、代物弁済予約や停止条件付代物弁済等の法形式によって担保を設定す
るために、当事者は、不動産を目的物として、所有権移転登記をせず、売買契約だけを
締結することが、一般に見られる。しかも、債務者が目的不動産を第三者に売却するお
それを避けるために、仮登記や行政管理上の登録等がよく採られている。加えて、当事
者は、登記、仮登記や行政管理上の登録等をしないままで、買戻付売買、代物弁済予約
または停止条件付代物弁済等の法形式を採ることが数多くある。「形式主義＋独自性否
定（引渡·登記主義）」という物権変動制度の下で、不動産登記をしなければ物権的効
力を生じないために、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、目的不動産に対し
て所有権を取得できず、債務者に対して債権的請求権しか取得しない。このような場合
に、流担保に当たるか否かをめぐり、後掲①判決（最高人民法院（2011）民提字第 344
号民事判決）と②判決（最高人民法院（2013）民提字第 135号民事判決）において、最
高人民法院は、異なる判断を下した。 
さらに、代物弁済の合意によって担保を設定する際に、目的不動産の所有権が債権者
に移転されないために、「譲渡担保」とは異なる。両者の効力を異にすることができる
のかについて、最高人民法院は、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条を設けること
になった。 
1．「譲渡担保」が流担保に当たるのかをめぐる議論：代物弁済の合意によって非典
型担保が設定された場合における 
① 最高人民法院（2011）民提字第 344号民事判決 
借金の弁済を担保するために、店舗用住宅の売買契約を締結して売買領収書を発行し、
行政管理上の登録を経由した事案につき、当事者の間では、「債務者が借金を返還すれ
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ば、債権者は、売買契約や領収書等を債務者に返還する。一方、債務者が借金を返還し
なければ、債権者は、目的不動産をもって代物弁済をすることができる」という内容が
約定された。債務者が借金を返還しないときは、債権者は、売買契約が有効であること
の確認を求め、債務者に対して売買契約の履行を請求した。 
原審及び控訴審は、「売買契約は、当事者の真実の意思表示で締結されるものであっ
て、行政管理上の登録を経由するために、その効力を認めるべきである。……実際に、
消費貸借契約における当事者の約定は、売買契約の解除条件として付されることになっ
た。借金の返還時期が到来した後、債務者が借金を返還すれば、当該売買契約が解除さ
れる。それに対して、債務者は、借金を返還しなければ、売買契約を履行すべきである。
本事案につき、債務者は、借金を返還しないために、解除条件が成就せず、債権者に対
して当該売買契約の義務を履行すべきである」とした。 
しかし、検察院の「控訴」253に基づき、山西省高級人民法院による再審は、「当事者
間の法律関係の性質が売買ではなく、金銭消費貸借である。……当事者の真意は、当該
住宅をもって借金の弁済を担保することである。……消費貸借契約において、当事者が
約定した「返還時期が到来した後、債務者は、借金を返還しなければ、目的不動産をも
って代物弁済をして、当事者の間ではほかの金員を支払わない」という内容は、強行法
規（流担保禁止）に反するために、無効となる。裁判所は、債権者に対して、請求を変
更するように釈明権を行使したが、しかし、債権者は、請求を変更せず、売買契約の義
務の履行を依然として求める。そのため、債権者の請求が棄却される」とした。 
それに対して、上告審において、最高人民法院は、「当事者が締結した売買契約及び
消費貸借契約は、有効である。山西省高級人民法院が下した「当事者間の法律関係の性
質が売買ではなく、金銭消費貸借である」という判断を不当とする。……当事者の間で
は、売買契約と消費貸借契約が並行して締結された。売買代金と借金とは、同一のもの
である。当該売買契約は、借金の弁済を担保するために、締結されるものである。しか
も、消費貸借契約によって、売買契約に解除条件が付されることになった。借金の返還
時期が到来した後、債務者は、借金を返還すれば、売買契約の義務を履行する必要がな
くなる。それに対して、債務者は、借金を返還しなければ、売買契約の義務を履行すべ
きである。……消費貸借契約において、「債務者は、借金を返還しなければ、当該住宅
をもって代物弁済をする。当事者の間では、他の金員を支払わない」という約定は、流
抵当契約に当たらない。というのは、このような約定によって、債務者が借金を返還し
ないときは、債権者は、目的不動産の所有権を直接に取得することができない。債権者
                                           
253 中国法において、「控訴」は、検察院が法院の判決の見直しを求める行為である。 
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は、目的不動産の所有権を取得するために、債務者に対して売買契約の義務の履行を請
求しなければならない。ゆえに、本事案につき、債権者は、売買契約が有効であること
の確認を求め、債務者に対して売買契約の義務の履行を請求することになった。……本
事案につき、当事者は、消費貸借契約の締結によって、売買契約に解除条件を付する。
ゆえに、債務者は、売買契約の義務を履行し、あるいは、借金を返還することについて、
選択権を有している。売買契約に付された解除条件が成就すれば、消費貸借契約の債務
を履行すべきである。解除条件が成就しなければ、売買契約の義務を履行すべきである。
……売買契約の義務を履行すれば、公平を失して自らの利益を害する場合に、債務者は、
売買契約の取り消しを求めることができる。……そのため、山西省高級人民法院は、「債
務者は、借金を返還しなければ、当該住宅をもって代物弁済をする。当事者の間では、
他の金員を支払わない」という約定を無効とするが、不当である。そのため、債務者は、
借金を返還しないために、売買契約に付された解除条件が成就せず、売買契約の義務を
履行すべきである」とした。 
本事案につき、売買契約を締結する際に、当事者は、当該住宅の所有権移転登記をし
ないために、債権者は、当該住宅の所有権を取得しない。譲渡担保が設定されないこと
になった254。ゆえに、中国において、所有権が債権者に移転されない「売買型担保」を
「後譲渡担保」と呼ぶ説も存在している255。 
このような場合に、売買契約と消費貸借契約との関係について、最高人民法院は、「当
事者の間では、売買契約と消費貸借契約が並行して締結されて、消費貸借契約の締結に
よって売買契約に解除条件が付される」と判示し、売買契約と消費貸借契約は別個の二
個の契約であると判断しつつ、消費貸借契約の債務の弁済が売買契約の解除条件になる
とした。それについて、「代物弁済予約」256および「停止条件付代物弁済の合意」257等
の学説がある。換言するならば、実際に、当事者の間では、売買契約を締結することに
よって、代物弁済の合意が成立したが、しかし、停止条件が付されている258。債務者は、
借金を返還しなければ、当該住宅をもって代物弁済をしなければならない。 
このような場合において、当事者が締結する売買契約が流担保契約に当たるのか、流
担保禁止を適用するのかについて、最高人民法院は、当該住宅の所有権が債権者に移転
されず、「形式主義＋独自性否定（引渡·登記主義）」という物権変動制度の下で、債
                                           
254 王春梅「乱象與治理：買売型担保之定性分析――以最高人民法院的判決為視角」河南大学学
報（社会科学版）第 5期 9頁（2016）。 
255 楊（立新）・前掲注（31）75—76頁。 
256 高（治）・前掲注（23）25頁。 
257 陸・前掲注（35）71頁以下。 
258 章暁英「「以房抵債」與抵銷預約：最高人民法院公報載「朱俊芳案」評釈」西部法学評論第
1期 63頁（2016）。 
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務者が借金を返還しないときは、債権者が目的不動産の所有権を直接に取得することが
できないために、流担保禁止の適用を否定することになった。換言するならば、譲渡担
保が設定される場合に、目的不動産の所有権がすでに債権者に移転されたために、債務
者が借金を返還しないときは、債権者がその所有権を直ちに取得できることが流担保に
当たり、流担保禁止を適用すべきである。当事者に設定される「売買型担保」が譲渡担
保に属しない場合に、流担保禁止を適用しないことになった。 
② 最高人民法院（2013）民提字第 135号民事判決 
借金の弁済を担保するために、店舗用住宅の売買契約を締結して売買領収書を発行し、
行政管理上の登録を経由した事案につき、債務者は、約定のとおりに、当該住宅を引き
渡さないために、債権者は、売買契約が有効であることの確認を求め、当該住宅の引渡
しや違約金の支払を請求することになった。それに対して、債務者は、当事者の間では
住宅の売買関係が存在せず、売買契約が借金の弁済を担保するために締結されるもので
あると主張した。原審及び控訴審は、「債務者は、消費貸借の契約関係が存在している
ことを証明できない。当該住宅の売買契約は、有効である。そのため、債務者は、債権
者に当該住宅の引渡しをすべきである」とした。 
それに対して、上告審において、最高人民法院は、「当事者の真意を探究することに
よって、当事者間の法律関係を判断すべきである。債務者は、第三者へ負担した債務を
弁済するために、債権者から借金を借り入れ、借金と同一の金額（340 万人民元）で債
権者と当該住宅の売買契約を締結することになった。ゆえに、債務者の真意は、当該住
宅を債権者に売却することではなく、債権者から借金を借り入れることである。……当
事者は、借金の返還を担保するために、当該住宅の売買契約を締結することになった。
当事者の間では、抵当権設定登記をせず、約定された内容が中国担保法において規定さ
れた「担保」に当てはまらない。当事者が売買契約を締結して行政管理上の登録を経由
することによって、非典型担保が設定される。債務者が借金（340 万人民元）を返還し
ないときは、債権者は、競売または任意売却によって弁済を受けなければならない。債
務者が借金を返還するときは、債権者は、当該住宅に対して権利を主張することができ
ない。さらに、実際に、債務者は、売買領収書の原本を債権者に交付しないために、債
権者は、当該住宅を取得して所有権移転登記をすることができない。優位に立つ債権者
は、流抵当契約によって、暴利を得て債務者や他の債権者の利益を害するために、中国
物権法第 186条において、流抵当禁止が規定された。本事案につき、当事者は、売買契
約を締結して行政管理上の登録をすることによって、抵当権を設定することができず、
非典型担保を設定したが、しかし、担保に属する以上、物権法において規定された流抵
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当禁止に従わなければならない。換言するならば、債務者が債務を弁済しないときは、
債権者は、目的不動産の競売あるいは任意売却によって弁済を受けなければならない。
そのため、当該住宅の所有権を直接に取得するという債権者の請求は、中国物権法にお
いて規定された流抵当禁止に反するために、認められない」とした。 
本事案につき、裁判官は、「当事者が、担保のために、住宅の売買契約を締結して行
政管理上の登録を経由したことは、所有権移転という形式によって担保を設定する譲渡
担保に当たる」とした259。このような型の担保について、流抵当禁止を適用するのかを
めぐり、最高人民法院は、①判決と異なる判断を下した。 
当事者は、借金の弁済を担保するために、売買契約を締結して行政管理上の登録をす
る場合に、債務者が借金を返還しないときは、債権者が当該住宅の所有権を直ちに取得
できない。このような場合に、譲渡担保が設定されないとしても、非典型担保に属する
以上、流抵当禁止を適用しなければならない。換言するならば、流抵当禁止の適用は、
必ずしも抵当権とは限らない。というのは、譲渡担保か「仮登記担保」あるいは「後譲
渡担保」が設定される場合に、流担保的効果をもたらすことができる。 
そのため、それらの非典型担保については、流抵当禁止を類推適用しなければならな
い。流抵当禁止を適用する結果として、最高人民法院の判示によれば、債務者が借金を
返還しないときは、債権者は、目的不動産の競売または任意売却によって弁済を受けな
ければならない。実際に、最高人民法院は、帰属清算という実行方法を導入することを
封ずることになった。 
2．「民間借貸に関する司法解釈」第 24条による譲渡担保の明文化 
「売買型担保」に関する多数の判決の積み重ねにつれ、当事者が債務の弁済を担保す
るために目的不動産の売買契約を締結する場合に、売買契約が有効なのか無効なのか、
流担保契約に当たるとすればどのように流担保的効果を排除するのか、登記などをすれ
ば物権的効力を生じるのか等をめぐり、判決の態度が激しく対立してきた。そこで、最
高人民法院は、2015年に、「売買型担保」に関する裁判を指導するために、「民間借貸
に関する司法解釈」を成立させ、譲渡担保に関する第 24 条の条文を設けることになっ
た。 
（1）譲渡担保と代物弁済の合意（「仮登記担保」あるいは「後譲渡担保」）とが、
一体化された。既述したように、中国の「売買型担保」の法形式には、譲渡担保と代物
弁済の合意がある。譲渡担保を設定する際に、目的不動産の所有権が債権者に移転され
                                           
259 梁曙明＝劉牧晗「借貸関係中簽訂房屋買売合同并備案登記属於譲與担保」人民司法‧案例第
16期 7頁以下（2014）。 
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る。それに対して、代物弁済の合意によって担保を設定する際に、債務者は、目的不動
産の所有権を債権者に移転しない。いずれにしても、「売買型担保」は、すべて流担保
的効果をもたらすことができる。したがって、「民間借貸に関する司法解釈」の第 24
条は、すべての「売買型担保」を譲渡担保の範疇に入れ、同一の規範を導入することに
なった。 
（2）担保的実質に即して流担保的効果が排除された。ただし、「民間借貸に関する
司法解釈」の第 24 条 1 項により、「当事者は、金銭消費貸借契約の債務の弁済を担保
するために、売買契約を締結する場合に、約定される返還時期が到来した後、貸主が借
金を返還しない借主に対して売買契約の義務の履行を請求するときは、人民法院（裁判
所）は、金銭消費貸借の法律関係に基づき審理を行い、当事者に対して請求を変更する
ように釈明権を行使し、当事者が請求の変更を拒否するときはその訴えを却下する。」
とされた。当事者は、売買契約を締結する際に、目的不動産の所有権を債権者に移転し
て所有権移転登記を経由したとしても、債務者が借金を返還しないときは、債権者は、
その所有権を確定的に取得できず、債務者に対してその目的不動産の引き渡しを請求で
きず、清算して差額を債務者に返還しなければならない。したがって、第 24 条は、帰
属清算の実行方法の導入を封ずることになった。 
（3）「民間借貸に関する司法解釈」の第 24条 2項により、「処分清算」が導入され
たが、「金銭消費貸借の法律関係に基づき言い渡された判決が確定した後で、借主が借
金を返還しなければ、貸主が売買契約の目的物につき競売の申立てをして債務の弁済を
受けることができる。競売代金が元本及び利息の額を超える場合に、借主は、その差額
の返還を請求することができる。競売代金が元本及び利息の額に満たない場合に、貸主
は、その不足額を債務者に請求することができる。」とされた。したがって、処分清算
が導入されたが、しかし、債務者が借金を返還しないときは、債権者は、自らが競売ま
たは任意売却によって弁済を受けることができず、競売の申立てをしなければならない。 
換言するならば、「処分清算」が許されたが、第 24 条に認められた「処分清算」を
する場合に、裁判所に申し立てをして目的不動産を競売するには、金銭消費貸借の確定
判決によって「債務名義」という法的権原を取得することが必要である。このような「競
売」は、債権の効力としてなされる「強制競売」とは同一のものであると考えられる260。
その意味では、第 24 条に認められた「処分清算」は、煩雑な競売手続を回避すること
ができる私的実行に属せず、債権者が目的不動産を第三者に処分してその売却代金から
優先弁済を受けることができるという「処分清算」とは異なるものである。 
                                           
260 張・前掲注（3）160頁。 
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3．残された譲渡担保の問題点をめぐる議論 
3.1「虚偽表示」疑惑が克服されたのか 
実際に、中国において、売買型担保が設定される場合に、当事者が締結した売買契約
が通謀虚偽表示に当たるという説が存在している261。司法解釈の起草者の釈義によれば、
信託行為理論によって、譲渡担保には、形式と目的との齟齬があるが、当事者の間では、
真実所有権を移転する意思が存在しているために、通謀虚偽表示に当たらない。にもか
かわらず、「当事者の真意は、担保を設定することである。しかも、当事者は、売買契
約を締結する際に、真実所有権を移転する意思が存在していない。当事者間の真実の効
果意思は、担保を設定することであるために、効果意思を有していない虚偽表示とは異
なる」とされた262。それゆえ、実際に、第 24 条は、売買契約の効力を認めないことに
なった263。 
多くの学者は、当事者が売買契約を締結する際に真実所有権を移転する意思が存在し
ているために、通謀虚偽表示に該当して売買契約の効力を否定することができないと主
張し、司法解釈の起草者の認識を激しく批判したが264、しかし、第 24 条が信託行為理
論を採用したか否か、「虚偽表示」疑惑が克服されたか否かは、不明である。そのため、
「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条が成立してから、売買型担保が通謀虚偽表示に
当たるものとして、売買契約を無効とする判決（後掲③）も存在している。 
③ 内モンゴル自治区赤峰市中級人民法院（2015）赤商終字第 192号民事判決265 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結しながら、買戻しの契約を締結した事案
につき、原審は、「当事者の真意は、売買ではなく、担保である。当事者は、買戻しの
契約を締結してから、六か月以内に売買代金を返還しなければ、買戻しの権利が失われ
る旨の内容を約定した。換言すると、債務の弁済期が到来した後、債務者が債務を弁済
                                           
261 高（治）・前掲注（26）66頁。 
262 杜・前掲注（27）414—416頁。 
263 済南市中級人民法院課題組「買売式担保的実践類型與裁判規則研究」山東審判第 2期 105頁
（2016）。 
264 陳永強「以買売合同担保借貸的解釈路経與法効果」中国法学第 2期 235頁（2018）、高（聖
平）・前掲注（74）1196—1197 頁、耿宗程＝王和平「論実践中一種新型担保：以買売作担保協議
効力」黒竜江省政法管理幹部学院学報第 5期 62頁（2016）、荘・前掲注（30）75 頁、黄芬「以
商品房買売（合同）設定的担保的法律属性與効力：兼評最高人民法院公報案例「朱某與山西某房
地産開発公司商品房買売合同糾紛案」」河北法学第 10期 103頁（2015）。 
265 「内モンゴル自治区赤峰市中級人民法院（2015）赤商終字第 199号民事判決」、「内モンゴ
ル自治区赤峰市中級人民法院（2015）赤商終字第 217号民事判決」、「内モンゴル自治区赤峰市
中級人民法院（2015）赤商終字第219号民事判決」、「内モンゴル自治区赤峰市中級人民法院（2015）
赤商終字第 220号民事判決」及び「内モンゴル自治区赤峰市中級人民法院（2015）赤商終字第 224
号民事判決」においても、借金の弁済を担保するために、売買契約を締結しながら、買戻しの契
約を締結した事案につき、裁判所は、同じ判断を下した。 
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しなければ、担保物の所有権が債権者に移転されることになった。中国担保法第 40 条
および物権法第 186条により、流抵当が禁止されている。当事者が締結した住宅の売買
契約および買戻しの契約は、流抵当契約に当たり、強行法規に反する。したがって、住
宅の売買契約を解除することや、行政管理上の「登録」を抹消することが認められる。
本事案につき、債務者は、借金を返還しなかったままで、破産手続開始の決定を受けた
ため、債権者は、破産管財人へ債権の届け出をすることができる」とした。 
それに対して、控訴審は、「最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条
により、……当事者は、売買契約を締結しながら行政管理上の「登録」を経由したが、
買戻しの契約を同時に締結した。その後、債務者は、債権者に利息を支払った。さらに、
債務者が破産手続開始の決定を受けた後、債権者は、破産管財人へ債権の届け出をした。
これらのことから、当事者の真意は、売買ではなく、消費貸借である。そのため、売買
契約の締結は、当事者の真実の意思表示ではない。売買契約および買戻しの契約を無効
として行政管理上の「登録」を抹消する原審判決を相当とする」とした。 
3.2 物権的効力を生じるのか 
実際に、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条において、成熟した譲渡担保の理論
が直截に採り入れられた。譲渡担保が設定される場合に、所有権的構成ではなく、担保
権的構成が採用されたために、目的不動産の所有権は、依然として、債務者に帰属して
いる。しかし、第 24条は、債権者が目的不動産に対してどのような権利（「担保権」266
または「抵当権」267）を有しているのかを明確に規定しない。特に、譲渡担保が物権法
定の原則に反するか否か、登記をすれば物権的効力を生じるか否かなどについて、第 24
条は、明確に結論を示していない。 
司法解釈の起草者の釈義によれば、物権法定及び公示の原則によって、譲渡担保等の
非典型担保は、物権的効力が認められず、第三者に対抗できない268。換言するならば、
第 24 条は、「担保権的構成」ではなく、「担保的構成」を採用している。当事者は、
譲渡担保を設定する際に、目的不動産の所有権を債権者に移転して所有権移転登記を経
由したとしても、物権的効力が認められないために、債務者が借金を返還しないときは、
債権者は、目的不動産から弁済を受けることができるが、優先弁済権を有していない269。
しかし、第 24 条において優先弁済権が明確に否定されないために、判決の態度が分か
                                           
266 楊（立新）・前掲注（31）76—78頁。 
267 董・前掲注（4）292頁。 
268 杜・前掲注（27）421—422頁。 
269 済南市中級人民法院課題組・前掲注（263）105頁。 
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れている。ただし、多くの判決は、物権法定の原則によって譲渡担保の物権的効力を否
定することになった。 
（1）優先弁済の効力が認められる。 
④ 黒竜江省穆棱市人民法院（2015）穆下商初字第 25号民事判決 
住宅の売買契約を締結して所有権の仮登記をしながら、当該住宅の買戻しを約定した
事案につき、裁判所は、「本事案において、当事者の間では、売主が毎月利息を買主に
支払うことが約定された。ゆえに、当事者の真意は、消費貸借であって、当該住宅をも
って借金の弁済を担保することである。消費貸借契約を締結しながら、借金の弁済を担
保するために売買契約を同時に締結することがよくある。売買の目的物の所有権が同時
に買主に移転されると、譲渡担保に該当する一方で、移転されなければ「後譲渡担保」
に当たる。「後譲渡担保」に当たる場合に、債権者は、当該目的物に対して優先弁済権
を有している。最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、……債
務者が債務を弁済しないときは、債権者は、債務者に対して売買契約の履行や目的物の
所有権移転を請求できず、清算義務を負う。このような場合に、債権者は、裁判所に強
制執行の申立てをして、競売代金から優先弁済を受けることができる」とした。 
⑤ 湖北省十堰市鄖陽区人民法院（2015）鄂鄖陽民一初字第 01445号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「最
高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、……譲渡担保が設定され
る場合に、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅の競売代金から優先
弁済を受けることができる」とした。 
⑥ 浙江省温州市甌海区人民法院（2016）浙 0304民初 1037号民事判決 
消費貸借契約を締結しながら、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「最
高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、このような型の担保が設
定される場合に、債務者が債務を弁済しないときは、債権者が裁判所に強制執行の申立
てをして当該住宅の競売代金から優先弁済を受けることができる」とした。 
⑦ 山東省日照市東港区人民法院（2016）魯 1102民初 1518号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結して行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「このような場合に、譲渡担保が設定された。最高人民法院
の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、譲渡担保は、非典型担保として、そ
の効力が認められるが、実行の方法が制限されている。本事案について、債務者が債務
を弁済しないときは、債権者は、当該住宅の競売代金から優先弁済を受けることができ
る」とした。 
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⑧ 湖北省宜昌市夷陵区人民法院（2016）鄂 0506民初 233号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「…
…最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、譲渡担保が設定され
る場合に、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅の所有権移転登記を
請求することができない。債権者は、裁判所に強制執行の申立てをして、当該住宅の競
売代金から優先弁済を受けることができる」とした。 
⑨ 江蘇省泰州市中級人民法院（2016）蘇 12民終 769号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、原審および控訴審は、
「当事者の間では、抵当権を設定することが約定されたが、抵当権設定登記を経由せず、
売買契約を締結することによって、譲渡担保が設定された。最高人民法院の「民間借貸
に関する司法解釈」第 24 条により、債務者が債務を弁済しないときは、債権者の申立
てにより、強制執行を行うことができる。債権者は、競売の代金から優先弁済を受けて、
差額を債務者に返還すべきである」とした。 
（2）優先弁済の効力が認められない。 
（a）借金の返還を受けないときは、債権者が目的不動産に対して優先弁済権を有し
ない。 
⑩ 重慶市銅梁区人民法院（2015）銅法民初字第 05615号民事判決270 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条に
よって、このような型の担保は、「後譲渡担保」に当たり、物権法上の担保物権に属し
ないために、登記をして物権的効力を生じる必要がない。債務者が借金を返還しないと
きは、債権者は、裁判所に強制執行の申立てをし、当該住宅の競売代金から弁済を受け
ることができる」とした。 
⑪ 広西チワン族自治区南寧市青秀区人民法院（2015）青民二初字第 2589 号民事判
決 
借金の弁済を担保するために、事業用不動産の売買契約を締結して仮登記を経由した
事案につき、裁判所は、「売買契約において、当事者は、当該事業用不動産を担保物と
したが、所有権が移転されず、債務者が債務を弁済しなければ所有権を債権者に移転す
べきであるという内容が約定された。このような約定は、当事者の真実の意思表示であ
る。しかも、当該事業用不動産の仮登記を経由した。最高人民法院の「民間借貸に関す
る司法解釈」第 24 条により、債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該事業
                                           
270 「重慶市銅梁区人民法院（2015）銅法民初字第 05617 号民事判決」においても、裁判所は、
同じ判断を下した。 
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用不動産の競売代金から弁済を受けることができるが、優先弁済権が認められない」と
した。 
⑫ 江西省高級人民法院（2016）贛民申 482号民事裁定 
借金の弁済を担保するために、売買契約を締結した事案につき、裁判所は「最高人民
法院の「民間借貸に関する司法解釈」において、譲渡担保が設定される場合に、債務を
弁済しないときは、債権者が優先弁済権を有するか否かが明らかに規定されない。その
ため、当該司法解釈第 24条により、優先弁済権を認めないことが妥当である」とした。 
⑬ 吉林省吉林市中級人民法院（2016）吉 02民初 24号民事判決 
売買契約を締結しながら、仮登記を経由し、買戻しを約定した事案につき、裁判所は、
「……最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、裁判所が釈明権
を行使した後、債権者は、消費貸借に基づき請求を変更したが、借金の弁済を担保する
ために売買契約を締結することは、譲渡担保に当たり、債権的効力のみを有するために、
債権者は、売買契約の目的物たる住宅から優先弁済を受けることができない。本事案に
つき、譲渡担保が設定されたが、債権者は、当該住宅から優先弁済を受けることができ
ない。債務者が借金を返還しないときは、債権者は、競売によって弁済を受けることが
でき、差額を債務者に返還しなければならない」とした。 
⑭ 貴州省貴定県人民法院（2016）黔 2723民初 730号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「…
…さしあたり、中国において、当事者は、譲渡担保を設定するために、消費貸借契約を
締結しながら、住宅の売買契約を同時に締結することがよくある。当事者の間では、債
務者が債務を弁済しなければ、当該住宅の売買契約の義務を履行し、債権者が当該住宅
の所有権を取得できる一方、債務を弁済すると、債務者が当該住宅の請戻しをすること
ができることが約定される。本事案において、当事者は、売買契約に買戻しの特約を付
さないが、当該住宅の売買契約は、借金の弁済を担保するために、締結されることにな
った。今、中国において、譲渡担保が規定されていないが、譲渡担保が設定される事例
が数多くある。ゆえに、最高人民法院は、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条を設
けて、ある程度に譲渡担保を認めることになった。……本事案において、当該住宅をも
って借金の弁済を担保することは、当事者の真実の意思表示であって、強行法規に反し
ないが、非典型担保として、物権的効力を有していない。……そのため、債務者は、当
該住宅の売買契約が無効となると主張したが、認められない」とした。 
⑮ 河北省秦皇島市山海関区人民法院（2016）冀 0303民初 168号民事判決 
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借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「こ
のような場合に、最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、債務
者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅の競売代金から弁済を受けることが
できるが、優先弁済権を有しているか否かについては、明確に規定されていないために、
認められない」とした。 
⑯ 河北省秦皇島市山海関区人民法院（2016）冀 0303民初 168号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「…
…最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、債務者が債務を弁済
しないときは、債権者は、当該住宅の競売代金から弁済を受けることができる。しかし、
債権者が当該住宅に対して優先弁済権を有していることは、当該司法解釈において明確
に規定されない。そのため、債権者は、当該住宅に対して優先弁済権を有していると主
張したが、認められない」とした。 
⑰ 江蘇省海安県人民法院（2016）蘇 0621民初 3033号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結し、行政管理上の登録を経由し
た事案につき、裁判所は、「……中国物権法第 5条により、物権の種類及び内容は、物
権法その他の法律の定めによって定められる。物権法定の原則に反するときは、当事者
が創設した「物権」は、物権的効力を生じない。……さしあたり、中国の不動産取引に
おいて、不動産の多重売買を避けるために行政管理上の登録が設けられることになった。
しかも、行政管理上の登録を経由しなければ、所有権移転登記をすることができない。
さらに、行政管理上の登録を経由した後、取引の当事者以外の第三者は、インターネッ
トで登録の内容を閲覧できる。本事案において、当事者が住宅の売買契約をもって行政
管理上の登録を経由したことによって借金の弁済を担保することは、譲渡担保に当たる
が、未だに中国物権法に認められない。最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」
第 24 条により、このような場合に、債権者は、当該住宅に対して優先弁済権を有して
いない」とした。 
⑱ 浙江省嘉興市中級人民法院（2016）浙 04民終字 491号民事判決 
借金の弁済を担保するために売買契約を締結した事案につき、控訴審は、「このよう
な型の担保は、物権法等によって明確に認められないために、非典型担保に属する。抵
当権等の物権法上の担保物権について、債権者は、担保物から優先弁済を受けることが
できるが、非典型担保が設定される場合に、債権者は、第三者に対抗することができな
い。しかも、債権者が担保物に対して優先弁済権を有しているか否かについて、法律や
司法解釈に明確に定められない」とした。 
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⑲ 江蘇省南通市中級人民法院（2016）蘇 06民終 1938号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、原審は、「こ
のような場合に、当事者の間では、担保が設定されたが、抵当権のように物権的効力を
生じない。中国物権法第 9条により、当該住宅をもって担保を設定するときは、登記を
しなければ、効力を生じない。本事案において、当該住宅の抵当権設定登記を経由しな
いために、債権者は、当該住宅に対して優先弁済権を有していない。また、本事案にお
いて、当事者は、当該住宅の売買契約をもって、行政管理上の登録を経由したが、しか
し、行政管理上の登録は、不動産の行政管理機構が不動産の取引安全や買主の利益を保
護するために採られている行政管理上の措置であって、抵当権の登記とはまったく異な
るために、行政管理上の登録を経由したとしても、抵当権を設定することができない。
さらに、当該住宅の売買は、当事者の真意ではない。当事者が締結した住宅の売買契約
が、無効となる。そのため、債権者は、当該住宅に対して優先弁済権を有していると主
張したが、認められない」とした。 
それに対して、控訴審は、「最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条
により、このような場合に、譲渡担保が設定されるために、債権者は、清算義務を負う。
債務者が債務を弁済しないときは、債権者は、当該住宅から弁済を受けることができる。
しかし、譲渡担保が設定される場合に、債権者は、当該住宅に対して物権その他の優先
権を有していない。そのため、債権者が優先弁済権を有していることを認めない原審判
決を相当とする」とした。 
⑳ 江西省九江市中級人民法院（2017）贛 04民終 151号民事判決 
借金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結した事案につき、控訴審は、「最
高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、当事者の間では、売買契
約が締結されたが、当事者の真意は、売買（当該住宅の所有権の移転）ではない。売買
契約の締結によって、譲渡担保が設定されたが、物権法定の原則に基づき、債権的効力
のみを有して、第三者に対抗する物権的効力を生じていない」とした。 
（b）債務者が破産した場合に債権者が別除権や優先弁済権を有していない。 
㉑ 黒竜江省大慶市中級人民法院（2015）慶商終字第 373号民事判決 
消費貸借契約を締結しながら、住宅の売買契約を締結し、住宅の仮登記を経由した事
案につき、債務者が支払不能にあったために、裁判所は、申立てにより、決定で、破産
手続を開始した。債権者は、仮登記を経由した住宅に対する優先弁済権を有していると
主張したが、原審は、「売買契約を締結することによって設定された権利は、抵当権の
性質を持っている。住宅の仮登記は、抵当権の仮登記とみなされる。しかし、仮登記と
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本登記（終局登記）との効力が異なる。……本事案につき、仮登記を経由したが、口頭
弁論の終結の時まで抵当権設定の本登記を経由しないために、抵当権が設定されないこ
とになった。債権者は、当該住宅に対して別除権を有せず、優先弁済を受けることがで
きない」とした。 
それに対して、債権者は、売買契約の締結によって譲渡担保が設定されたうえで、仮
登記を経由したので第三者に対抗できるし、優先弁済を受けることができると主張した
が、控訴審は、「最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、借金
の弁済を担保するために売買契約を締結することによって、非典型担保が設定される。
……物権法上の担保物権について、債権者は、破産手続きにおいて別除権を有している。
本事案につき、このような型の非典型担保は、司法解釈に認められるが、物権法に認め
られる物権の種類及び内容に属しない。しかも、仮登記によって、債権を物権化させる
ことができるが、このような型の非典型担保は、担保物権とは異なる。このような型の
担保が設定される場合に、仮登記によって第三者に対抗できるか否か、債権者が優先弁
済を受けることができるか否かをめぐり、明文の規定が欠如しているため、債権者の別
除権を有しているとの主張を認めることができない」とした。 
㉒ 黒竜江省大慶市中級人民法院（2015）慶商終字第 372号民事判決 
消費貸借契約を締結しながら、売買契約を締結し、仮登記を経由した事案につき、原
審は、「当事者は、借金の弁済を担保するために、売買契約を締結した場合において、
抵当権が設定されるとみなすことができる。所有権移転の仮登記を経由したため、当該
仮登記を抵当権設定仮登記とみなすことができる。しかし、抵当権設定の仮登記と本登
記との効力は、異なる。……抵当権設定の本登記のみをすれば、抵当権者は、優先弁済
権を有している。……本事案において、口頭弁論の終結の時まで抵当権設定の本登記を
経由しないために、抵当権が設定されない。債権者は、当該住宅に対して別除権を有せ
ず、優先弁済を受けることができない」とした。 
それに対して、控訴審は、「最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条
により、本事案の当事者は、借金の弁済を担保するために、非典型担保を設定した。債
権者たる原告は、仮登記をしたので、債務者が破産手続開始の決定を受けた後で、当該
住宅に対して別除権を有していると主張したが、物権法上の担保物権が設定される場合
においてのみ、債権者は、別除権を有している。本事案につき、当事者が売買契約を締
結することによって設定した担保は、上記の司法解釈に認められたが、物権法に法認さ
れた物権の種類や内容に当てはまらない。また、仮登記によって、債権の物権化が生じ
るが、担保物権の本登記とは、効力が異なる。さらに、このような型の担保が設定され
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る場合に、物権法上の担保物権のように優先弁済の効力を有しているか否かをめぐり、
上記の司法解釈において明確に規定されない。そのため、債務者が破産した場合に、債
権者は、当該住宅から優先弁済を受けることができると主張したが、認められない」と
した。 
（ｃ）債務者側の一般債権者が目的不動産を差し押さえたときは債権者が第三者異議
を提起できない。 
㉓ 湖北省武漢市武昌区人民法院（2016）鄂 0106執異 25号執行裁定 
債務者側の一般債権者が担保物を差し押さえた場合に譲渡担保権者が第三者異議を
提起した事案につき、裁判所は、「本事案において、……当該住宅につき、譲渡担保が
設定された。しかし、中国物権法第 9条により、登記をしなければ、物権変動の効力を
生じない。債務者は、当該住宅の所有権を本事案の譲渡担保権者に移転しないために、
譲渡担保権者は、当該住宅に対して所有権を有していない。また、物権法定の原則に基
づき、物権法において規定された担保物権には、抵当権、質権および留置権があるため
に、譲渡担保は、法認された担保物権に属しない。さらに、最高人民法院の「民間借貸
に関する司法解釈」第 24 条により、譲渡担保の物権的効力が認められないために、債
権者は、当該住宅に対して物権的効力を主張できない」とした。 
㉔ 江西省九江市中級人民法院（2017）贛 04民終 150号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「最
高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、このような場合に、当事
者の真意は、住宅の売買（目的物の所有権の移転）ではない。ゆえに、消費貸借に基づ
き事者間の権利関係を確認しなければならない。当事者が借金の弁済を担保するために
締結した売買契約は、債権的効力を有し、第三者に対抗できる物権的効力を有していな
い。本事案について、当事者が締結した住宅の売買契約は、第三者に対抗できる物権的
効力を有していないために、債務者側の一般債権者が当該住宅を差し押さえた場合に、
債権者は、第三者異議を提起できない」とした。 
3.3 なぜ「帰属清算」が排除されたのか 
譲渡担保の清算方法について、第 24 条は、「帰属清算」を排除し、「処分清算」を
導入することになった。司法解釈の起草者の釈義によれば、清算には「帰属清算」と「処
分清算」があるが271、しかし、なぜ「帰属清算」が排除されたのかは、不明である。け
だし、「帰属清算」を導入するならば、債務者が借金を返還しないときは、債権者は、
                                           
271 杜・前掲注（27）428—429頁。 
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清算義務を負うが、売買契約に基づき債務者に対して目的不動産の引渡しやその所有権
移転登記を請求できる。その意味では、当事者が締結した売買契約は、有効である。し
かし、既述したように、売買契約が有効なのか無効なのかについて、第 24 条は、曖昧
かつ不明である272。しかも、司法解釈の起草者の釈義によれば、当事者が売買契約を締
結する際に、真実所有権を移転する意思や売買の意思が存在していない。したがって、
「帰属清算」が排除されることになったと考えられる。 
4．第 24条における譲渡担保の法解釈的アプローチの究明 
4.1 「売買無効+担保有効」という法解釈 
既述したように、前掲の〔第三段階〕判決群において、譲渡担保が設定される場合に、
流担保的効果を排除するために、二つの法解釈的アプローチが採られた。譲渡担保を有
効として清算義務を導入すること、または、売買契約を有効としても流抵当禁止を類推
適用して契約の一部（当事者に約定される流担保に当たる実行方法）を無効とすること
である。 
しかし、「浙江省諸曁市人民法院（2014）紹諸民初字第 3444 号民事判決」273によれ
ば、借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、
「住宅の売買契約を締結することは、当事者の真実の意思表示である。……このような
場合に、譲渡担保が設定されたが、しかし、最高人民法院の指導判例は、譲渡担保を有
効として、住宅の売買を無効としている」とした。これからみるならば、最高人民法院
の「民間借貸に関する司法解釈」第 24条が成立する前に、「売買無効+担保有効」とい
う法解釈的アプローチが、すでに採られていた。 
第 24 条が成立してから、譲渡担保が設定される場合に、司法解釈の起草者の釈義に
よれば、当事者が売買契約を締結する際に、真実所有権を移転する意思が存在していな
いが、担保を設定する効果意思が存在している。また、売買契約は、譲渡担保の形式と
して、締結されたが、当事者間の真実の法律関係は、金銭消費貸借である274。このよう
な判断に基づき、当事者は、売買型担保を設定する際に、目的不動産の所有権を債権者
に移転して所有権移転登記を経由したにもかかわらず、債務者が借金を返還しないとき
は、債権者は、清算義務を負うとしても、売買契約に基づき債務者に対してその義務（所
有権を移転することや目的不動産の引渡など）を請求することができない。したがって、
                                           
272 張・前掲注（3）150頁。 
273 「浙江省諸曁市人民法院（2014）紹諸民初字第 3494 号民事判決」及び「浙江省諸曁市人民
法院（2015）紹諸民初字第 68号民事判決」においても、裁判所は、同じ判断を下した。 
274 杜・前掲注（27）426頁。 
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第 24条は、売買契約の効力を明確に否定しないまま、担保的実質に即して「処分清算」
を導入したが、実質的に、売買契約を無効として、売買契約の効力を否定することにな
った275。その意味では、第 24条において、「売買無効+担保有効」という法解釈的アプ
ローチが採られた。 
2017年に中国の民法総則が成立してから、このような法解釈的アプローチが判然とし
てきた。民法総則第 146条は、通謀虚偽表示を無効とする（第 1項）が、「虚偽の意思
表示により隠匿されている他の法律行為の効力については、隠匿されている法律行為の
効力に関する規定を適用する（第 2項）」とした。したがって、譲渡担保が設定される
場合に、「売買無効+担保有効」とは、売買契約が通謀虚偽表示に当たるために無効と
なり、かつ、担保を設定することが隠匿された行為に当たるために有効となるというこ
とである276。 
㉕ 最高人民法院（2016）最高法民再 113号民事判決 
債務者側の一般債権者が目的不動産を差し押さえた場合に「譲渡担保権者」が第三者
異議を提起した事案につき、譲渡担保権者と債務者との間では、目的不動産の売買契約
が締結され、三カ月以内に債務者が売買代金及び違約金を債権者に返還すれば当該目的
不動産の買戻しをすることができるという内容が約定された。債務者と債務者側の一般
債権者は、当該目的不動産の売買契約が、借金の返還を担保するために締結されるため
に、流質契約に当たり、無効となると主張した。 
一審及び控訴審は、当事者が提出した証拠に基づき、当事者の間では借金を担保する
契約関係が存在するという事実を認定できず、売買契約が当事者の真実の意思表示に基
づき締結されるものであるとした。それに対して、最高人民法院による再審は、「当事
者の真意の探究を通じて、当事者間の法律関係の性質及び契約の効力を判断しなければ
ならない。……当事者は、目的不動産の売買契約を締結する前に、すでに一部の売買代
金を支払った。売買代金の領収書には、「借金」という内容が記入された。また、売主
（債務者）は、当該目的不動産の売買契約を締結した後で、売買契約、売買領収書及び
所有権移転の仮登記の証明書の原本を買主（「譲渡担保権者」）に交付したが、当事者
の間では、目的不動産の買戻しの内容が約定された。さらに、当事者は、総額 800万人
民元の売買代金を約定したが、「不動産の面積×平米当たりの単価」という計算式で不
動産の価格を算出する不動産取引の慣行とは異なり、かつ、約定される売買代金（800
万人民元）が当該目的不動産の時価（13409596 人民元）を大幅に下回る。したがって、
                                           
275 荘・前掲注（30）75頁、陳（永強）・前掲注（264）228頁。 
276 張偉「買売合同担保民間借貸合同的解釈論：以法釈[2015]18 号第 24 条為中心」法学評論第
2期 177頁（2016）、張・前掲注（3）154頁。 
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当事者が締結した目的不動産の売買契約は、虚偽表示に当たる。当事者は、借金（元本
の額が 800 万人民元であり、返還時期が三カ月であり、利率が毎日 3‰となる）の返還
を担保することを真実の目的として、売買契約を締結することになったために、当該目
的不動産をもって借金の弁済を担保することは、隠匿される法律行為として、当事者の
真実の意思表示である。民法総則第
．．．．．
146
．．．
条により、当該目的不動産の売買契約は、仮装
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
行為として無効となる。借金の弁済を担保することは、隠匿されている法律行為として、
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
強行法規に反しない限り、その効力が認め
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
られる
．．．
。したがって、「譲渡担保権者」は、
売買契約が有効であることの確認を求め、債務者に対して当該目的不動産の所有権移転
登記を請求したが、認められない。……本事案につき、売買契約によって設定された担
保は、債権的効力のみを有している。「譲渡担保権者」は、債権の弁済を受けるために、
債務の弁済期が到来した後、まずは債務者に対して債務の弁済を請求しなければならな
い。債務者が債務を弁済しないときは、「譲渡担保権者」は、売買契約の目的物たる不
動産に対して権利を主張することができる。隠匿された担保を設定する意思表示は、当
事者間のみにおいて債権的効力を生じる。また、当事者は、目的不動産をもって担保設
定登記をしない。そのため、「譲渡担保権者」は、目的不動産に対して所有権または担
保物権を有していないために、第三者異議を提起できない」と判示した。（傍点は筆者） 
このように、本判決は、第 24条の不明点を明確にしてきた。実際に、第 24条におい
て、「売買無効+担保有効」という新たな法解釈的アプローチが採られた277。要するに、
譲渡担保が設定される場合に、売買契約は、通謀虚偽表示に当たり、無効となるために、
債務者が借金を返還しないときは、債権者が売買契約に基づきその義務の履行（目的不
動産の引渡や所有権移転）を請求できず、帰属清算の実行方法を排除することは、当然
のことである。しかも、売買契約を締結する際に、当事者が目的不動産の所有権を債権
者に移転して所有権移転登記を経由しない「譲渡担保」について、担保設定登記をしな
いために、物権的効力を生じない。 
4.2 売買契約を通謀虚偽表示として無効とする法解釈の問題点 
4.2.1 売買契約を無効とするために登記や行政管理上の登録等を抹消できるのか 
売買型担保が設定される事案において、当事者は、売買契約を締結しながら、所有権
移転登記、所有権移転の仮登記や行政管理上の登録等を経由したことがよくある。売買
                                           
277 董新輝「後譲與担保的重新解読：以「民間借貸司法解釈」第二十四条為中心」学術交流第 7
期 107頁（2016）。 
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契約を通謀虚偽表示として無効とする場合に、債務者が、債権者に対して、所有権移転
登記、仮登記や行政管理上の登録等などを抹消することができるのか、不明である。 
「形式主義＋独自性否定（引渡·登記主義）」という物権変動制度の下で、売買契約
が無効となるために、後掲㉖判決のように、債務者は、目的不動産の所有権を有し、債
権者に対して所有権移転登記などを抹消することができる。しかし、所有権移転登記な
どを抹消するという請求を認めると、債務者が目的不動産を第三者に売却するおそれが
ある。債務者が目的不動産を第三者に売却した場合に、裁判所が金銭消費貸借に基づき
言い渡した判決が確定した後、債務者が借金を返還しなければ、債権者が当該目的不動
産に対して「処分清算」を主張できないようになった。それゆえ、前掲〔第三段階〕3.3.1
の（2）判決群は、信義誠実の原則などに基づき、借金を返還する前に、債務者が所有
権移転登記などを抹消できないとした。 
㉖ 内モンゴル自治区オトク前旗人民法院（2015）鄂前民初字第 1781号民事判決 
借金の弁済を担保するために、住宅の売買契約を締結した事案につき、裁判所は、「当
該住宅の売買契約を締結することは、当事者の真実の意思表示ではないが、当事者が借
金の弁済を担保するために住宅の売買契約を締結することは、譲渡担保に当たる。しが
たって、債務者が借金を返還しないときは、債権者は、裁判所に申立てをして当該住宅
の競売代金から弁済を受けることができる。債務者は、当該住宅の所有権者として、債
権者が有している当該住宅の所有権の登記名義を抹消することを請求できる」とした。 
4.2.2 所有権移転登記を経由した譲渡担保が物権的効力を有しているのか 
既述したように、中国において、「売買型担保」には、譲渡担保と代物弁済の合意な
どによって設定される「譲渡担保」あるいは「後譲渡担保」がある。ただし、所有権移
転登記を経由して「譲渡担保」を設定する事例があるが、登録免許税等が高いため278、
その数は少ない279。数多くの場合に、当事者は、担保を設定するために、売買契約を締
結する際に、目的不動産の所有権移転登記を経由せず、買戻しや停止条件付代物弁済等
しか約定していない。そのうえで、目的不動産の所有権移転登記のかわりに、仮登記や
行政管理上の登録等などが採用される事案も一般に見られる。さらに、目的不動産の売
買領収書等を交付する事案も存在している。 
                                           
278 高（治）・前掲注（26）66頁。 
279 「上訴人王海亮與被上訴人張超房屋売買合同糾紛一案二審裁定書」（吉林省松原市中級人民
法院民事裁定書（2016）吉 07 民終 806 号）、「劉連田與張愛花執行異議一案執行裁定書」（山
東省青州市人民法院執行裁定書（2014）青法執異字第 31 号）、「荊建棟、王志海與傅国榮、王
淑芳等房屋租賃合同糾紛一審民事判決書」（江蘇省丹陽市人民法院民事判決書（2015）丹民初字
第 2453 号）、「何承坤與温雨龍、葉茂、成都雨龍世紀置業有限公司民間借貸糾紛一審民事判決
書」（成都市龍泉驛区人民法院民事判決書（2015）龍泉民初字第 3467号）などを参照。 
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中国物権法は、「形式主義＋独自性否定（引渡·登記主義）」という物権変動制度を
採用しているために、不動産の物権変動について、登記をしなければ、物権的効力を生
じない。したがって、所有権移転登記を経由した「譲渡担保」を除き、当事者の間では、
ほかの類型の「売買型担保」が設定されたとしても、登記を経由しないために、債務者
が借金を返還しないときは、債権者は、債務者に対して債権のみを有し、目的不動産に
対して物権を有していない280。その意味では、このような型の「売買型担保」について、
「物権」制度に依拠する優先弁済権を認めなくても、差し支えがない。 
しかし、当事者は、売買契約を締結する際に、目的不動産の所有権移転登記をした場
合に、債権者は、目的不動産の所有権を取得したが、「形式主義＋独自性否定（引渡·
登記主義）」という物権変動制度の下で、物権変動の効力は、債権契約の無効によって
影響を受ける。物権法定の原則に反すか否かはともかくとして、売買契約を無効とする
と、目的不動産の所有権が債務者に帰属している一方、債権者が無権利者となって目的
不動産に対して物権を有していないようになった。 
そのうえで、所有権移転登記を経由した譲渡担保について、債務者が借金を返還しな
いときは、債権者は、金銭消費貸借の確定判決によって「債務名義」を取得することが
必要となり、債権の効力としての「強制競売」をしなければならない。また、債務者側
の一般債権者が目的不動産を差し押さえる場合に、債権者は、第三者異議を提起できな
い。さらに、債務者に破産手続が開始する場合において、債権者は、別除権を有してい
ない。これらのことから、売買契約が通謀虚偽表示に当たって無効となることは、債権
者の利益に重大な影響を与えると言っても過言ではない。 
5．小結：第 24条によって認められた「譲渡担保」の限界 
5.1 第 24条の意義:流担保的効果の排除及び「清算」法理の確立 
前掲〔第一段階〕の判決群において、売買契約を締結することによって設定された「譲
渡担保」は、通謀虚偽表示に当たる法律行為として、あるいは、物権法定及び流抵当禁
止の脱法行為として無効となると解される。 
それに対して、〔第二段階〕及び〔第三段階〕の判決群は、流担保的効果（暴利的な
うまみ）を認めるのかをめぐり、判断が分かれているが、売買契約を有効としながら、
担保的実質に即して、流担保的効果を排除し、譲渡担保の設定を担保権の設定と解する
法解釈に努めている。ただし、既述したように、〔第二段階〕及び〔第三段階〕の判決
群において、物権法定及び流抵当禁止に反する疑惑が完全に克服されてきたとは言えな
                                           
280 高（治）・前掲注（26）68頁。 
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い。譲渡担保が設定される場合に、流抵当契約に反するのか、清算義務を負う債権者が
目的不動産の所有権を取得できるのか、物権法定に反するのか、物権的効力を生じるの
か等をめぐり、判決の態度が激しく対立している。 
このような背景の下に、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条において、「売買無
効+担保有効」という法解釈アプローチが採られた。「売買を無効とする」という判断
に基づき、債務者が借金を返還しないときは、債権者は、目的不動産の所有権を取得で
きず、暴利的なうまみを丸取りできないために、流抵当契約に当たるのか、流抵当禁止
に反するか否かという疑惑が回避された。それとともに、当事者の真実の効果意思が担
保の設定であるために、「担保を有効とする」結論が導かれることになった。ただし、
帰属清算が排除された一方、「処分清算」によって金銭消費貸借の確定判決の債務名義
を要する「強制競売」が導入されたため、物権法定の原則に反するか否か、物権的効力
を生じるか否かという疑惑も回避された。 
これらのことから、第 24 条は、物権法定及び流抵当禁止の明文化のもとに、「譲渡
担保」を認めたが、その効力が完全に法認されたとは言えない。そのため、第 24 条の
意義とは、あらゆる「売買型担保」を譲渡担保の範疇に入れることによって、当事者が
売買契約を締結する際に所有権移転登記を経由したか否かにかかわらず、債権者に「清
算」義務を課し、売買契約に基づき所有権移転登記や目的不動産の引渡などを請求する
ことによってもたらす流担保的効果281（暴利的うまみ）を排除するということであると
考えられる。 
5.2 第 24条によって採られた法解釈アプローチの「欠陥」 
確かに、通謀虚偽表示である売買契約を無効としてその所有権移転の効力を否定し、
当事者間の真実の効果意思を担保設定のもとに把握するならば、流担保的効果を排除で
き、法的構成としては譲渡担保を担保権の設定と解するのが容易になってきた282。しか
し、その形式（所有権移転登記）を無視して売買を無効とすれば、当事者間の真実の効
果意思たる担保の設定がどのように「担保権」としての物権的効力を生じるのか、疑問
を抱かざるを得ない。 
「売買無効+担保有効」という法解釈によって、担保が有効であるが、しかし、「形
式主義＋独自性否定（引渡·登記主義）」という物権変動制度の下で、物権変動の効果
は、債権契約の無効によって影響を受けるために、当事者の間では、担保権を設定する
                                           
281 楊臨萍「当前商事審判工作中的若干具体問題」人民司法‧応用第 4期 31頁（2016）。 
282 田高寛貴『担保法体系の新たな展開―譲渡担保を中心としてー』153—155頁（勁草書房、1996
年）。 
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効果意思が存在しているにもかかわらず、物権的効力を有する「担保権」を設定できず、
かつ、債権者が一般債権者とは同一の地位にあるといってもよいと考えられる。 
さらに、第 24 条において認められる「処分清算」をする場合に、裁判所に申し立て
をして目的不動産を競売するには、金銭消費貸借の確定判決によって「債務名義」とい
う法的権原を取得することが必要となる。第 24 条に認められた「競売」は、債権の効
力としてなされる「強制競売」とは同一のものであると考えられる。その意味では、「譲
渡担保」の名称が付されたが、しかし、債権を担保（保全）できないようになった283。 
要するに、「譲渡担保」は、学問的な用語にすぎず284、「担保設定の目的で目的不動
産の売買契約を締結する」ことから抽出されるものである。「売買無効+担保有効」と
いう法解釈を採用するならば、売買という形式が無視されるため、譲渡担保の設定を担
保権の設定と解する法解釈の存在基盤がすでに失われたといっても過言ではないと考
えられる。 
Ⅵ．結語 
以上は、典制度の立法化及び「売買型担保」の発展過程において、典と譲渡担保との
関連及び「売買型担保」の効力を検討してきた。 
第一節、第二節および第三節において、「典」の担保的機能を探究したうえで、「典」
と買戻ないし譲渡担保との関連性を基本に置き、中国固有の典慣行を根底とする「典権」
の明文化の過程に遡ることによって歴史的に検証してきた。中国民法近代化以来、「典」
は、不動産質権（大清民律草案）、用益物権（中華民国民法）ないし債権（最高人民法
院司法解釈）として、規定されてきた。典は、実質的に買戻とは同一性があって、融資
的機能及び流担保的機能がある。典（または買戻）と賃貸借との結合によって創出され
ることは、実質的に譲渡担保（または売渡担保）と同一性がある。 
大清民律草案ないし中華民国民法の立法の当時、中国において、資本主義的経済基盤
が整っていなかった。農村社会の経済生活の実情に鑑み、担保法理によって典を再構成
することが放棄された。このような譲渡担保（典）は、債務が残存しない「売渡担保」
に近似する内容を保持することになった。 
1949年中華人民共和国の建国以来、特に、計画経済システムから商品経済システムへ
移転した後、典の担保的機能に重きを置き、担保法理によって典に完全的な「清算」法
理を導入することが叫ばれていたために、典を用益物権として規定する立法例が採用さ
れず、再び買戻と軌を一にすることになった。典は、最高人民法院の司法解釈に認めら
                                           
283 張・前掲注（3）160頁、荘・前掲注（30）77—78頁。 
284 近江・前掲注（71）276頁。 
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れたために、契約自由の原則に基づき、買戻付売買契約によって設定される「典」は、
有効である。したがって、典が設定される場合に、最高人民法院の「民間借貸に関する
司法解釈」第 24 条と異なる法解釈アプローチが採られたために、典によって物権法定
及び流担保禁止の桎梏を合法的に脱することができる。 
第四節と第五節は、中国の裁判例における譲渡担保の生成及び発展をたどった。中国
において、計画経済システムから商品経済システムへ移転した後、特に、住宅商品化が
推進されるにつれ、担保を設定するために、住宅をもって売買契約を締結する事例が多
くなってきた。物権法定及び流担保禁止の明文化を背景に、譲渡担保の効力をめぐり、
判決の態度が分かれてきた。中国法において、売買を無効とした〔第一段階〕及び売買
を有効とした〔第二段階〕を経て、譲渡担保を有効とした〔第三段階〕に至ったが、次
章で観察する日本法の場合と異なるのは、売買が虚偽表示に当たって無効となるという
疑惑が、すでに乗り越えられてきたとは言えない。特に、譲渡担保を有効とした〔第三
段階〕において、当事者の真実の意思表示を探究することによって、「当事者の真意は、
売買ではなく、担保を設定することである」という結論が導かれたが、売買契約が有効
なのか無効なのかについて、判決の態度がさらに分かれてきた。 
その後、最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条は、流担保的効果を
排除するために、あらゆる類型の「売買型担保」を譲渡担保の範疇に入れ、「清算」法
理を確立することになったが、物権法定及び流抵当禁止の明文化を背景に、実際に、「売
買無効+担保有効」という法解釈アプローチが採られた。換言するならば、売買契約が
通謀虚偽表示に当たって無効となる一方、担保が隠匿されている真実の効果意思に当た
って有効となる。このような法解釈アプローチが採用された結果で、物権法定及び流担
保禁止の疑惑が回避されたが、「譲渡担保」が設定されたとしても、債権を担保（保全）
すると言えない。 
このように、法解釈の上での柔軟性が欠如している中国法において、物権法定及び流
担保禁止の明文化の下に、譲渡担保が認められたが、売買を無効とし、法的形式面の無
視を余儀なくされる。それとともに、譲渡担保と同一性がある典慣行は、農業社会の伝
統（用益的側面）が色濃く残っており、完全な清算法理が未だに導入されないが、物権
法定及び流担保禁止の桎梏を合法的に脱する法的手段として、売買の効力が認められて
いる。その意味では、中国法において、譲渡担保には、同時に二つの法解釈アプローチ
が存在していると考えられる。 
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第四章 日本における譲渡担保の成立及び発展 
Ⅰ．譲渡担保の成立に関する利用要因 
1．日本法における譲渡担保の特殊性：譲渡担保の有用性と利用性との区別による 
一般的に、譲渡担保の経済的動因といえば、大別して以下の三点に要約できる285。譲
渡担保は、競売などの煩雑な実行手続きを回避することができる286。また、譲渡担保を
利用することによって、形成途中の財産権を担保化させることができる287。さらに、商
工業者にとって、企業用動産の使用及び収益をしながら、資金を調達するという要請が
あるために、譲渡担保の設定によって、債権者は、形式上、目的物の所有権を取得する
一方、債務者は、依然として、目的物の使用と収益を引き続きすることができる。かく
して、民法典において動産抵当が明確に規定されない場合に、譲渡担保は、動産抵当と
しての機能を果たしている288。 
しかし、動産抵当を認める必要性は、ただ譲渡担保の有用性として、存在している289。
譲渡担保の利用性からみるならば、日本法において、若干事情を異にする。「売渡担保」
が慣習として生じてきたのは、動産抵当の必要性からというよりは、むしろ不動産の場
合であったからである290。このような実態に対して、松本烝治は、「判例の大半は不動
産の賣渡抵当に關するものであって其動産に關するものは僅に四五に過ぎない勿論此
の小数の判例に依って不動産の賣渡抵當が動産の賣渡抵當よりも多く行はるヽことを
斷言することは出来ないけれども、少くとも動産の賣渡抵当が盛んに行はれて居らぬ」
としている291。要するに、日本法において譲渡担保の成立及び発展過程において、不動
産譲渡担保は、主流的地位を占めている。 
なぜ譲渡担保が法認されるのかといえば、動産抵当を認める必要があるというより、
むしろ日本担保法史において不動産譲渡担保という慣行が広く利用されてきたために、
権利移転型担保を認める必要を生じることになった。その意味では、譲渡担保は、債権
担保のために権利移転形式を利用しているものとして、物的担保の古い形の復活という
側面がある292。なお、不動産譲渡担保の経済的動因は、動産譲渡担保とは異なると考え
                                           
285 柚木馨＝高木多喜男『新版注釈民法（9）・物権（4）』834—835頁（有斐閣、1998年）。 
286 松岡久和『担保物権法』309—311頁（日本評論社、2017年）。 
287 淡路剛久ほか『民法Ⅱ・物権（第 4版）』330頁（有斐閣、2017年）。 
288 我妻栄「判例売渡抵当法」『民法研究Ⅳ（担保物権）』61頁（有斐閣、1967年）。 
289 譲渡担保の利用性と有用性との区別について、近江・前掲注（25）28—33頁を参照。 
290 近江・前掲注（25）239頁。 
291 松本烝治「賣渡抵當の効力に就て（一）」法律新聞 1197号 3—4頁（1916）。 
292 松岡・前掲注（286）11頁。 
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られる。日本の譲渡担保は、「動産抵当化のために機能していることを否定しえないと
しても、更に不動産の譲渡担保・売渡担保が日本で多いところからみても窺われるよう
に」293、債権者は、目的不動産から暴利的うまみを丸取りしようとして、債務者との間
では、不動産譲渡担保を設定し、譲渡担保ないし売渡担保を活用することになった294。 
2．日本担保法史における権利移転型担保の変遷 
2.1 明治時代以前の不動産担保制度及び権利移転型担保 
日本の固有法の時代において、不動産担保制度が存在していた。中世において、土地
の私的売買が許された。不動産を目的物とする担保権には、占有質に相当する「入質」
及び無占有質（抵当）に相当する「差質（見質）」があった295。そのほか、権利移転型
担保たる「本銭返（本物返）」も存在して、買戻付売買という法形式によって入質との
同一の機能を果たしていた296。 
徳川時代において、不動産担保制度には、「入質」及び中世の見質（差質）に相当す
る「書入」があった。ただし、買戻付売買に相当する「本銭返」や「年季売」は、債権
担保の方法として、その形態を止め297、不動産の入質と混同し298、同一視されることに
なった299。というのは、一六四三年（寛永 20 年）三月の「田畑売買禁止令」及び「田
畑永代売御仕置」により、小農の没落を防止するために300、土地の永代売買が禁止され
た301。困窮に陥った農民は、生活を維持するために、質流れという法形式を利用して、
永代売買の禁令を回避し、田畑の永代売買を実現することになった302。かくして、この
場合において、実質上、土地の永代売買の禁令は、質流れの方法によって、有名無実と
なってしまった303。換言すれば、徳川時代において、土地の売買が禁止されていたが、
土地の入質は、「半売却」の性格を持っており304、きわめて広く利用され305、質権の実
                                           
293 植林弘「譲渡担保と売渡担保」柚木馨ほか『判例演習（物権）』277頁（有斐閣、1963年）。 
294 近江・前掲注（71）273—274頁。 
295 中田薫『法制史論集（第二巻）』341頁以下（岩波書店、1938年）。 
296 中田・前掲注（295）369頁。 
297 小早川欣吾『日本担保法序説』302頁（法政大学出版局、1979年）。 
298 小早川・前掲注（297）302 頁、大竹秀男＝牧英正編『日本法制史』202 頁（青林書院新社、
1978年）。 
299 中田・前掲注（295）544頁。 
300 大竹＝牧・前掲注（298）202頁。 
301 宮川澄『日本における近代的所有権の形成』30頁（御茶の水書房、1978年）。 
302 宮川・前掲注（301）40頁。 
303 井上和夫『日本土地法史』47頁（日本法理研究会、1943年）。 
304 福島正夫「地租改正」『福島正夫著作集（第 3 巻）』85 頁（勁草書房、1993 年）、福島正
夫「財産法（法体制準備期）」鵜飼信成ほか『日本近代法発達史１』52—53 頁（勁草書房、1958
年）。 
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行をする場合に流地によって土地の売買を実現することができた。そのため、質と売買
との形式上の区別はともかくとして、両者が実質上同一のものであったと考えられる306。 
2.2 明治時代以降の権利移転型担保及び不動産担保制度 
明治時代に入って、土地の永代売買の禁令の存在が商品経済の発展の阻害となった。
明治五年（1872年）二月十五日太政官布告第五十号（「地所永代売買ノ解禁」」）によ
り、「封建的封鎖障壁を除くと同時に、当時の最も重要な生産資源たりし土地を完全に
私有権の客体と化し、商品流通過程に公然と投与する」ために307、土地の永代売買が解
禁され、人々が土地の売買及び譲渡を自由にすることができるようになった。それとと
もに、税法上の目的で土地所有者を確定するために308、地租改正の一環としての地券制
度（明治 22 年の廃止まで）が採用されることになった。地券は、土地所有権の表象と
して、発行された。土地の売買譲渡をする際に、地券の書き換えによって、所有権を移
転しなければならなかった。 
明治初期において、地券の預入による担保方法は、民間の慣行として309、広く運用さ
れていた310。当時、地券の預入による担保が盛んに行われていた状況につき、小野武夫
は、「地券制度は、……一面に於ては農村の不動産を動産化したるが如き作用もないで
はなかった。即ち当時農村の貧乏百姓が金子の才覚に困た際村役場の公証を経ず、内密
に地券丈けを短期の質に入れて金借したと云ふ話はよく聞く處である」とした311。また、
地所は、地券のみでも外国人に質入・書入することは売買と共に禁じられた312。思うに、
当時、外国人に対しても「金銀取引」を行うために地券を質入れすることがあった。さ
らに、同時代における大審院判例には、地券の預入による担保が数多くあり、担保の効
力も認められていた313。 
明治六年において、「地所質入書入規則」が、全国的統一の土地担保法として314、発
布されることになった。「地所質入書入規則」は、旧慣行を承継し、占有担保の「質入」
                                                                                                                           
305 福島・前掲注（304）85頁。 
306 北條浩『地券制度と地租改正』63頁（御茶の水書房、1997年）。 
307 小早川欣吾『續明治法制叢考』411頁（山口書店、1944年）。 
308 川島武宜『所有権法の理論』233頁（岩波書店、1949年）。 
309 福島・前掲注（304）57頁。 
310 福島・前掲注（304）57頁、日本勧業銀行調査部『日本勧業銀行史』78頁（日本勧業銀行調
査部、1953年）。 
311 小野武夫『維新農村社会史論』200頁（刀江書院、1968年）。 
312 井上・前掲注（303）83頁。 
313 福島正夫「旧登記法の制定とその意義」『福島正夫著作集（第 4 巻）』341 頁（勁草書房、
1993年）。 
314 小早川・前掲注（307）410頁。 
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と無占有担保の「書入」を区別し、質入を設定するには地券の引渡を要し、書入を設定
するには地券の引渡を要しないとした。「地所質入書入規則」は、明治期における不動
産担保法形成の起点となるものであった315。しかも、同規則の公布直後より相次いでな
された一連の改正•補充を経た後、質入と書入は、制限物権としての性格が明確になっ
てきた316。債権者は、地所を用益するのではなく、土地の交換価値を支配することにな
った317。 
しかし、地券の預入による担保方法は、「地所質入書入規則」の公布によって消滅す
ることなく、依然として、盛んに行われていた318。さらに、地券の預入による担保方法
をもととして、明治 9 年から明治 16、17 年頃にかけ、地券担保により銀行紙幣を発行
することを骨子とする地券銀行の諸案地が日本全国各地で提案されることになった319。
思うに、地券の預入によって不動産担保を設定することは、流質禁止を合法的に回避す
ることができた。とりわけ、田畑永代売買が解禁された後、土地の売買譲渡が自由に行
われるようになったために、土地の入質を通じて売買を実現する意義が消失した。「質
入」及び「書入」について、明治６年 2月 14日の太政官布告及び同年 3月 27日の司法
省布達により、流地が禁止された320。債務不履行の場合に、担保物を「糶売」に付する
ことになった。換言すれば、このような型の権利移転型担保の利用性は、債権者の目的
物の丸取り（流担保）にあると考えられる321。 
3．小結 
このように、民法典制定以前、「質入」と「書入」は、制限物権的な地位が確立され
たが322、しかし、地券の預入による担保は、「民法制定前における権利移転型担保の原
型」として323、消失しなかった。このような場合において、地券は、信託的役割を果た
していた324。地券を債権者に寄託することによって、簡単に担保を設定し、流担保の禁
令を合法的に回避することができるようになった325。換言すれば、民法典制定以前、物
的担保には、「質入」と「書入」との制限物権及び権利移転型担保が併存していた。 
                                           
315 藤原明久「明治初期における土地担保法の形成」神戸法学雑誌第 24巻 3号 237頁（1974）。 
316 大竹＝牧・前掲注（298）260—261頁。 
317 藤原・前掲注（315）249頁。 
318 福島・前掲注（304）57頁。 
319 福島・前掲注（304）57—58頁。 
320 藤原・前掲注（315）249—251頁。 
321 近江・前掲注（25）53—54頁。 
322 田高・前掲注（282）122頁。 
323 近江・前掲注（25）43頁。 
324 小早川・前掲注（307）416—417頁。 
325 福島・前掲注（313）338頁。 
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Ⅱ．譲渡担保の成立及び発展 
1．譲渡担保と買戻との一貫性 
日本の「物的担保制度にも、以前から、制限物権の構成をとるものと権利移転の形式
をとるものとの両者が併存して作用を分けていた。しかし、民法は大陸法を輸入した結
果、物的担保制度は制限物権たる担保物権として構成され、権利の移転によるものは、
僅かに、買戻（五七九条）にその痕跡を止めるに過ぎない」326。換言すれば、日本担保
法史において、権利移転型担保は、固有の慣行として、存在していた。しかも、日本民
法典制定以後、固有の権利移転型担保の慣行は、買戻に承継され、現行法の承認を得る
ことになった327。 
既述したように、民法典制定以前、田畑永代売買の禁令が解禁されるとともに、「売
買―買戻」という概念が復活した328。地券の預入による担保方法は329、権利移転型担保
の原型として、きわめて広く運用されていた。そのうえ、明治 22 年に地券制度が廃止
された後、特に日本民法典制定以後に、このような売買担保は、買戻に転じることにな
った330。その意味では、日本民法典によって認められる買戻は、主に不動産の担保手段
として機能している331。しかも、民法典に法認された買戻は、権利移転型担保との間に、
一貫性があると考えられる332。 
2．民法制定以前における譲渡担保に対する取扱い：「抵当直流」として 
2.1 譲渡担保の機能：流担保的効果をもたらすこと 
既述したように、民法制定以前に、「質入」及び「書入」には、流地が禁止されてい
た。地券の預入による担保方法は、権利移転型担保の原型として、その利用性が流担保
的効果をもたらすことにあると考えられる。民法制定以後に、制限物権たる物的担保制
度が法認されてきたが、しかし、権利移転型担保は、消滅せず、買戻に賃貸借をプラス
させるという法形式を運用する事例が後を絶たない。けだし、権利移転型担保の根底に
は、担保物の所有権取得という債権者の欲求が常に伴われている333。かくして、買戻は、
                                           
326 我妻・前掲注（24）8頁。 
327 近江・前掲注（49）109頁。 
328 近江・前掲注（25）71頁。 
329 道垣内弘人『リーガルベイシス民法入門』461頁（日本経済新聞出版社、2014年）。 
330 近江・前掲注（25）71頁。 
331 我妻栄『債権各論・中巻一』325頁（岩波書店、1974年）。 
332 三潴信三『増訂擔保物權法』302頁（有斐閣、1917年）。 
333 崔容達「流抵當、流質禁止の崩壊と賣渡抵當Ⅲ」司法協会雑誌 12号 15頁（1931）。 
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担保手段として、流担保的効果をもたらすことができるために、担保手段として広く利
用されることになった。 
なお、民法原案は、買戻付売買の設定によって流質禁止の規定を容易に回避すること
ができることを一つの理由として334、流質禁止という規定を設けられないことになった
335。しかし、日本民法は、流質禁止の第 349条と同時に、買戻に関する規定を依然とし
て設けることになった。その意味では、買戻は、流質禁止を合法的に回避する手段とし
て336、機能している。 
2.2 「抵当直流」としての譲渡担保 
もともと、日本担保法史において、流地の慣行が存在していたが、しかし、資本主義
経済の基盤を整えるために、大陸法に倣って制限物権たる物的担保制度を整備する際に、
流地という慣行が廃棄されることになった。「質入」及び「書入」について、明治６年
2 月 14 日の太政官布告及び同年 3 月 27 日の司法省布達により、流地が禁止された337。
このような流地禁止は、常に質入及び書入を包含した意味において使われていた338。し
たがって、民法典制定以前の事例について、担保の目的のために買戻付売買を設定する
ことが、売買ではなく、「抵当直流」に相当するものとして取り扱われ、かつ、流担保
的効果が許されないとしていた。 
① 大判明治 29年 12月 9日民録 2輯 11巻 57頁 
「質地ハ壬申（明治五年二月十五日）以前ノ取引ニ係ル分ヲ除ク外其契約書中流地文
言ノ有無ニ係ハラス一切流地處分ヲ許サヽルコトハ明治六年第五十一號布告同年第四
十六號司法省布達ノアル在リテ明カニ法律ノ規定スル處ナルハ原裁判所カ「流質契約ナ
ルモノハ法律ノ許サヽル處ナリトス」云々ト説明シタルハ相當ナリ」。 
② 大判明治 30年 12月 8日民録 3輯 11巻 36頁 
「本件ハ其實賣買ニアラスシテ抵當貸金タルコトヲ認メタル上ハ一事ニヨリ別ニ合
意即チ事實ノ発生ヲ認ムルコトナク直二貸借ヲ變更シテ賣買ト爲ス所謂ル抵當直流ト
爲スノ合意ハ條理上許ス可カラサル筋合ナルニ其抵當直流ト爲スノ合意ヲ適法ト認メ
タルハ上告所論ノ如ク抵當ノ不法アレハナリ」。 
③ 大判明治 31年 10月 12日民録 4輯 9巻 25頁 
                                           
334 富井政章『民法原論第二巻・物権下』484頁（有斐閣、1914年）、三潴・前掲注（332）200
頁。 
335 梅謙次郎『民法要義巻之二物權篇』407—408頁（和仏法律学校、1896年）。 
336 梅謙・前掲注（335）408頁。 
337 藤原・前掲注（315）249—251頁。 
338 崔容達「流抵當、流質禁止の崩壊と賣渡抵當Ⅱ」司法協会雑誌 11号 24頁（1931）。 
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「本件ハ被上告人ニ於テ上告人カ賣買名義ヲ假装シ其實貸金ノ抵當ニ取置タル被上
告人ノ地所ヲ擅ニ他ニ賣却シタルヲ以テ之に因リ生シタル現實ノ損害即チ地所ノ所有
権失却ニ對シ金銭上ノ賠償ヲ請求スルモノナリ去レハ其買主カ若シ悪意ヲ以テ之ヲ買
取リシモノナランニハ被上告人カ之ニ對シ其物件ヲ追求シ可キハ勿論ナリト雖モ其物
件ヲ追求セスシテ不法行爲ニ基キ直ニ上告人ニ對シ損害請求スルモ亦被上告人随意ナ
リ」。 
④ 大判明治 34年 12月 20日民録 7輯 11巻 65頁 
「賣買ハ假装ニシテ其實抵當貸借ノ契約ナリトスレハ貸借ノ法則ヲ適用スヘキモノ
トス然ルニ原判決ノ認ムル如ク借用金ノ辨濟カ其期限ヲ失シタルトキニハ直チニ賣買
ノ効力ヲ確定セシムルコトヲ当事者間ニ於テ豫メ約定シタルモノト爲ストキハ恰モ期
限ニ辨濟ヲ怠ルトキハ抵當物件ヲ以テ辨濟ニ充ツヘキト云フ如キ契約ハ裁判上有効ノ
契約ト認メサリシ慣例ナリ」。 
⑤ 大判明治 44年 4月 15日民録 11輯 221頁 
「金銭ノ貸借ヲ爲ス場合ニ於テ債權ヲ擔保スルノ趣意ヲ以テ後日元利ニ相當スル金
額ヲ支拂ヒテ買戻ヲ爲スコトヲ約シ貸借金額ヲ代金ト見做シテ債務者ノ財産ヲ債權者
ニ賣却スル契約ハ信託的法律行爲トシテ本院ノ是認スル所ナレトモ原院ノ確定セル所
ニ依レハ明治二十六年若クハ同二十七年中ニ於ケル當事者間ノ本訴地所ノ売買ハ信託
的行爲ニ非ス全ク虚偽ノ意思表示ニシテ其眞意即チ契約ノ本旨ハ債務ノ辨濟ヲ確保ス
ル爲に該地所ノ上ニ抵當權ヲ設定シ債務者タル上告人等ニ於テ元金返濟ノ期限若クハ
利息拂入ノ期限ヲ怠リタルトキハ抵當地ノ所有権ヲ当然債權者タル被上告人ニ移轉シ
テ債務關係ヲ消滅セシムルニ在リシモノナレハ當事者間ノ契約ハ抵當直流ト爲スノ合
意ナルコト更ニ言ヲ俟タス而シテ民法施行前ニ於テ斯ク如キ契約ヲ條理上許ス可カラ
サルモノトシ有効ノ契約ト認メサリシコト本院ノ判例トスル所ナリ」。 
2.3 流質禁止の明文化：民法第 349条の挿入によって 
日本民法を制定する際に、起草委員会原案は、旧民法を改めて契約自由の原則を採用
し、流質契約を放任して流担保禁止に関する規定を設けなかった339。『民法理由書』に
よれば、流質契約は、古来より極めて広く行われてきたものであって、禁止されると金
融の円滑を妨げることになった。すなわち、「所謂流質ヲ禁シタル規定ナリトス此ノ如
キ規定ハ諸国ノ法律ニ於テ多ク見ル所ナリト雖モ流質ノ契約タル普通唱道スル如キ大
タル弊害ヲ生スルモノニ非ラス且ツ従来我国ニ於テ廣ク行ハルルモノナルヲ以テ今之
                                           
339 我妻・前掲注（24）144頁。 
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ヲ禁スルトキハ反テ金融ノ圓滑ヲ妨クルノ結果ヲ生スルコトアル可シ加之流質禁止ノ
規定ハ大ニ當事者間ノ契約ニ干渉スルモノト謂ハサル可カラス凡ソ當事者ニシテ無能
力者ニ非サル以上ハ其自由ノ意思ニ放任シテ可ナリ若シ法律ノ規定ヲ以テ此ノ如ク契
約ノ自由ヲ拘束ス可キモノトセハ決シテ流質契約ノミニ限ルヘカラサルナリ又此ノ如
キ禁止法ハ利息制限法ニ於テ明ニ之ヲ見ルカ如ク到底實際ニ行ハルルコトヲ期ス可カ
ラス若シ此禁止法ノ飽マテ行ハレンコトヲ欲セハ裁判所ヲシテ實際ノ情況ニ鑑ミテ流
質禁止ノ規定ニ反スル当事者ノ行為ヲ無効ト爲スコトヲ得セメサル可カス果シテ此ノ
如クンハ之カ爲裁判所ノ干渉殆ト底止スル所ナキノ結果ヲ生シ其煩遂ニ堪ユ可カラサ
ルニ至ラン」とされた340。 
にもかかわらず、衆議院での審議過程において、谷澤龍蔵議員が流質禁止の条項の挿
入を発議してから、富井政章委員に反論されたが、しかし、委員長の「外國法アタリノ
例ハドウナツテ居リマス」という質問について、富井政章委員が外国法において流質を
禁ずる規定が多くあると答弁した後、反発を招き、流質禁止の挿入に賛成する委員が多
数になった341。そのため、立法者は、「蓋シ本邦ノ慣例ニ依ルトキハ債権ノ満期ニ至ル
モ債務者之ヲ辨濟セサルトキハ質物ハ直ニ質權者ノ所有ニ歸シ獨リ質權者ヲシテ利益
ヲ壟断セシムルノ弊アリ固ヨリ質物ノ價格カ債權額ニ不足ナルトキハ亦質權者ノ損失
ニ歸スルコトナキニシモアラスト雖モ普通ノ場合ニ在テハ質物ノ價格ハ債權額ニ超過
スルヲ以テ債務ヲ辨濟セサルトキ其質物ノ所有權カ質權者ニ歸スルハ質權者ノ利益ナ
ル場合多シトス是ヲ以テ本法ハ質權者ハ如何ナル名義ヲ以テスルモ流質ノ合意ヲ爲ス
コトヲ得サルモノトナセリ」ということ342及び利息制限法と共に公益上の理由に基づき
343、各国の立法に倣って借主を保護して流質禁止に関する民法 349条を挿入し、弁済期
前の流質契約禁止することになった。 
なお、梅謙次郎は、『民法要義』において、「立法者ノ意ニ曰ク質權設定者ハ多クハ
金銭ノ急需ニ迫ラレテ如何ナル不利益ノ條件ヲ以テモ金銭ヲ得ント欲スルノ餘高價ナ
ル質物ヲ出タシテ小額ノ金銭ヲ借リ尚ホ債權者ノ貪婪ナル請求ニ應シ若シ債務者カ期
限ニ至リテ辨濟ヲ爲ササルトキハ債權者ハ直チニ質物ノ所有者ト爲リ又ハ其質物ヲ債
權者ノ随意ニ賣却スルコトヲ得ヘキ等ノ條件ヲ以テ質契約ヲ結バント欲スルコトナシ
トセス此場合ニ於テハ質權設定者ハ大抵期限ニ至リ辨濟ヲ爲スコトヲ得ルヲ思ヒ如何
                                           
340 『民法修正案理由書（第 1—3編）』280頁（1898年）。廣中俊雄『民法修正案（前三編）の
理由書』340頁（有斐閣、1987年）を参照。 
341 「衆議院民法中修正案委員會速記録（第八號）」110—114頁（1896年 3月 9日）。廣中俊雄
『第九囘帝國議會の民法審議』202頁以下（有斐閣、1986年）を参照。 
342 岡松参太郎『註釋民法理由・下巻』480—481頁（有斐閣、1897年）。 
343 富井・前掲注（334）483頁。 
140 
 
ナル不利益ノ契約ヲ結フモ是レ畢竟金ヲ借ルノ方便ニ過キスシテ期限ニ至リ其契約ノ
履行ヲ爲スノ必要アラサルヘシト輕信シ容易ニ此ノ如キ契約ヲ結フト雖モ一旦契約ニ
至リテハ萬事意ノ如クナラス必ス受取ルコトヲ得ヘシト期シタル金銭ハ之ヲ受取ルコ
トヲ得スシテ爲メニ質權者ニ辨濟ヲ爲スコトヲ得サル不幸ニ遭遇スルコトナシトセス
茲ニ至リ千恨万悔スルト雖モ復及フナシ故ニ此ノ如キ契約ハ初ヨリ之ヲ結フコトヲ得
サルモノトシ以テ右ノ不幸ヲ未然ニ防止スルノ愈レルニ如カス殊ニ利息制限法ノ存ス
ル問ハス此種ノ契約ハ往々ニシテ利息制限法ニ抵觸スル契約ヲ隠蔽スルノ假面ニ過キ
サルコト尠カラサルヘキヲ以テ寧ロ之ヲ禁スルヲ得策トスト」という説明で344、流質禁
止の立法理由をより詳細に解説した。 
2.4 抵当直流の有効性 
既述したように、日本民法制定以前には、「書入」と「質入」が設定された場合に、
流地が禁止されていた。その後、日本民法第 349 条は、明文で流質禁止を規定したが、
「権衡を失へるものなりと謂はざるべからず」345、流抵当禁止（抵当直流）に関する規
定が設けられていない346。思うに、流質禁止は、既に「過去の遺物」に属する不都合な
ものであったために、流質禁止の適用範囲をできる限り限定し、一般の担保関係に準用
することが許さないことになった347。しかも、流質禁止を抵当権に準用する規定も存在
していない348。したがって、形式論理的理由を基礎として349、抵当権につき流質禁止の
規定を準用することができない。契約自由の原則に基づき抵当直流の効力を認め、かつ、
抵当直流の禁止に反するという理由をもって譲渡担保を無効とすることができないと
いう結論が導かれるようになった。 
⑥ 大判明治 41年 3月 20日民録 14輯 313頁 
本件は、当事者間の抵当権における抵当直流の契約が民法第 349条（流質禁止）に反
するか否かをめぐり、抵当直流の有効性を承認した最初の判例である350。原判決は、「本
件ノ如ク抵當權設定者カ設定行爲ヲ以テ抵當物ノ所有權ヲ債權者ニ取得セシムルコト
ヲ約シタル意思表示ハ有効ニシテ」とした。 
それに対して、上告審は、「不動産ノ上ニ質権若クハ抵當權ヲ設定シ金圓貸借ヲ爲シ
タル場合ニ於テ債務者カ辨濟期ニ至リ債務ヲ辨濟セサルトキハ其不動産ヲ以テ貸借シ
                                           
344 梅謙・前掲注（335）403—404頁。 
345 三潴・前掲注（332）200頁。 
346 久保久『物權法要綱』449頁（嚴松堂、1923年）。 
347 崔（容達）・前掲注（338）32頁。 
348 富井・前掲注（334）583頁。 
349 我妻・前掲注（288）80頁。 
350 近江・前掲注（25）76頁。 
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タル元利金ノ辨濟ニ充ツヘキトノ契約ハ民法施行前ニ於テ抵當直流シト稱シ法律上其
効力ヲ認メラレサリシコトハ御院判例ニ徴シテ明カナリ（明治三十年第百三十三號同年
十二月八日ノ判決参照）而シテ現行民法草案ニ於テハ此ノ従来ノ法則ヲ變更シ斯ノ如キ
契約ヲ爲スハ當事者ノ自由意思ニ一任スヘキトノ主義ヲ採用シタルモノノ如クナリシ
モ帝國議會ニ於テハ此ノ主義ヲ以テ我國ノ社會狀態ニ適切ナラストシ民法第三百四十
九條ノ法文ヲ挿入シ以テ此點ニ於テハ民法施行以前ノ法則ヲ維持スルコトヲ確定セリ
是レ蓋シ金圓貸借ヲ爲スニ際シテハサイムシャノ地位ニ立ツモノハ金圓ヲ得ルノ急ニ
迫ラレ債權者ノ位地ニ立ツモノノ強壓ニ依リ不本意ナカラ元利金ノ辨濟トシテ質物若
クハ抵當物ヲ不當ナル低價ニテ債權者ニ取得セシムルカ如キ結果ヲ来シ公益上看過ス
ヘカラサルコトナリト認メタルニ外ナラサルヘク彼ノ利息制限法ノ規定等ト其趣旨ヲ
同フスルモノナリ而シテ此理由タルヤ質權設定ノ場合ノミニ於テ存スルニアラスシテ
抵當權設定ノ場合ニ於テモ亦存スヘキコトハ論ヲ俟タサル所ナルノミナラス質權者ハ
質物ヲ占有シ之カ収益ヲ爲スコトヲ得ルニ拘ハラス尚ホ辨濟期限前ノ契約ヲ以テ当然
元利金ノ辨濟トシテ其質物ヲ取得スルコトヲ得サルモノトスレハ抵當權者ノ如ク單に
登記簿上ニ其權利ヲ記入スルニ止リ抵當物其物ニ對シテハ直接ニ其權利ヲ行フコト能
ハサル位地ニアルモノカ辨濟期限前ノ契約ヲ以テ当然元利金ノ辨濟トシテ其抵當物ヲ
取得スルコトヲ認許スヘキニアラサルハ論ヲ俟タス然ルニ民法第三百四十九條ノ其明
文上質權設定契約ニノミ適用セラレ直接抵當權設定ノ場合ニ適用セラレサルヲ以テ抵
當權設定ノ場合ニハ辨濟期前ノ特約ヲ以テ抵當物ヲ元利金ノ辨濟ニ充ツルコトヲ得ヘ
シトスルカ如キハ法律ノ精神ヲ無視シ民法第三百四十九條ノ死文ニ帰セシムルモノタ
ルヲ免レス尤モ我國古來ヨリ商事ニ就テハ流質ナル慣習アリテ民法施行前ノ法令（明治
十七年布告第九號質屋取締條例）ニ於テモ認許シ來リタルヲ以テ商法第二百七十七條ノ
商事ニ關シテノミ民法第三百四十九條ノ適用ヲ除外シ質屋取締法モ亦従前ノ法令ノ規
定ヲ繼承シ質商人ニ付流質制ヲ認ムルト雖モ是レ何レモ商事ニ關シ法律カ明定シタル
除外例ニ外ナラサルヲ以テ之カ爲に民法第三百四十九條ノ法則カ民事ニ就テモ一般的
原則タル趣旨ニ出テサルモノト云フヲ得ス若シ然ラストスレハ商事ニ付除外例ノ規定
アル民法ノ法則ハ總テ民事ニ就テモ一般的原則ニ非スト謂ワサルヘカラサルニ至ラン
又民法第三百四十九條カ民事ニ關スル一般的原則ヲ示スモノナリトスレハ質権設定ノ
場合ニ於テノミ此法則ノ適用アリモ抵當權設定ノ場合ニ付テハ此法則ノ適用ナシトス
ルカ如キハ毫モ其根據ヲ有セサル立論ナリトス要スルニ質權設定ニ就テ民法第三百四
十九條ノ法則ヲ設ケラレタル上ハ抵當權設定ニ付テハ無論同一ノ法則ヲ適用セラルヘ
ク敢テ之カ明文ヲ要セストスル立法者ノ精神ナリト解釋スルヲ至當ナリトスト云フニ
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在リ」と説明したうえで、「民法第三百七十二條カ抵當權ノ総則トシテ質權ニ關スル第
三百五十一條ノ規定ヲ抵當權ニ準用シナカラ同ジク質權ニ關スル第三百四十九條ノ規
定ヲ之ニ準用セス其他抵當權ニ關シテ禁止ノ明文ナキヲ以テ観レハ抵當權設定者ハ質
權設定者ト異ニシテ設定行為又ハ債務ノ辨濟期前ノ契約ヲ以テモ抵當權者ニ辨濟トシ
テ抵當不動産ノ所有権ヲ取得セシムルコトヲ約スルコトヲ得ルモノト解釈スルコトヲ
相當トス」と解した。 
⑦ 大判大正 4年 9月 15日民録 21輯 1311頁  
「質權ニ付キテハ質權者ヲシテ獨リ利益ヲ壟斷セシメ債務者ニ不當ナル損害ヲ與フ
ルノ弊害ヲ防止センカ爲メ流質契約ノ効力ヲ否認セル民法第三百四十九條ノ規定アリ
ト雖モ抵當権ニ付キテハ毫モ此ニ類スル規定ナキヲ以テ若シ辨濟期限ニ至リ債務者カ
其辨濟ヲ爲ササルトキハ抵當権者ニ於テ該抵當物件ヲ任意ニ賣却處分シ其代金ヲ以テ
債務ノ辨濟ニ充當スルコトヲ得ルノ特約ヲ締結スルハ固ヨリ當事者結約ノ自由ニ屬シ
毫モ法律ニ違背スルモノニ非ス」。 
⑧ 大判大正 8年 7月 9日民録 25輯 1373頁 
電話返還請求事件。「質権又ハ抵當權ノ設定ハ債權ヲ擔保スル普通ノ方法ナレトモ擔
保ノ方法ハ必スシモ之ニ限定セラルルモノニ非ス擔保ノ目的ヲ以テ所有權ヲ移轉シ又
ハ債權ノ讓渡ヲ爲スカ如キハ孰レモ一種ノ信託行爲トシテ債權擔保ノ効力ヲ有スルコ
トハ従来當院判例ノ是認スル所ニシテ本問賣渡擔保ナルモノハ要スルニ債權ヲ擔保ス
ルノ目的ヲ以テ賣買名義ニ因リ所有權ヲ移轉スルノ行爲ヲ云フモノニシテ是又擔保ノ
一方法ナリトス而シテ賣渡擔保ハ叙上ノ如ク債權ノ辨濟ヲ確保スルノ一方法ナルカ故
ニ債權者カ其移轉ヲ受ケタル所有權ヲ擔保ノ目的以外ニ行使スルコトヲ許ササルハ當
然ニシテ従テ債務者ニ於テ其債務ノ辨濟ヲ爲シタルトキハ債權者ハ其所有權ヲ返還ス
ヘク若シ又債務ノ辨濟遅滞シタルカ爲メ債権者ニ於テ其目的物ヲ賣却シタルトキハ其
代金ヲ元利金ニ充當シ尚ホ殘餘アルトキハ之ヲ債務者ニ返還スヘク従テ又縦令辨濟期
限ヲ經過ルルモ未タ債權者ニ於テ其目的物ノ處分ヲ爲ササル間ハ債務者ハ元利金ヲ提
供シテ之カ返還ヲ請求スルコトヲ得ヘク辨濟期限經過ノ一事ヲ以テ直チニ擔保タルノ
性質ヲ失フモノニ非スト雖モ若シ當事者ノ特約ヲ以テ辨濟期限ヲ經過シタルトキハ債
權者ハ其物ノ所有權ヲ完全ニ取得シ債務者ハ爾後其物ノ返還ヲ請求スルコト能ハサル
旨ヲ約シタルトキハ辨濟期限ノ經過ニ因リテ債務者ハ返還請求權ヲ喪失スヘキハ當然
ナリ」。 
「擔保ニ供スル目的ヲ以テ動産ノ所有權ヲ移轉シ又ハ債權ノ讓渡ヲ爲スノ行爲ハ金
融ヲ計ルノ一方法トシテ社會經済ノ必要上従来廣ク世上ニ行ハルル所ニシテ之ヲ民法
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ノ規定ニ徴スルモ這種ノ契約ヲ無効タラシメサルヘカラサルノ理由アルコトナシ加之
民法三百四十九條ハ唯質權ニ關スル規定ニシテ現ニ抵當權設定ノ場合ニモ其適用ナキ
コトハ疑ヲ容レサル所ニシテ即チ同法條ハ之ヲ以テ廣ク擔保ニ關スル一般的禁止規定
ヲ設ケタルモノト解スルコト能ハサルカ故ニ該法條ヲ援用シテ直ニ本問賣渡擔保ノ効
力ヲ云爲セントスルハ妥當ナル見解ト云フヲ得ス之ヲ要スルニ擔保ノ目的ヲ以テスル
動産ノ賣渡又ハ權利ノ讓渡ヲ一種ノ信託行爲トシテ其効力ヲ是認スル以上ハ當事者ノ
自由意思ヲ以テ辨濟期限ヲ經過シタル場合ニ於ケル擔保物件返還請求權ノ喪失ニ關ス
ル叙上ノ特約ヲ爲スコトヲ妨ケサルモノト解スルハ當然ノ帰結ナリト云ハサル可カラ
ス」。 
本件判決は、不動産だけでなく、動産や債権をもって権利移転型担保（「売渡担保」
あるいは「譲渡担保」）を設定することが質権の設定に当たらず、質権の設定にあたっ
て設けられる流質禁止を援用できないとした。かくして、第 349条の流質禁止の適用対
象が大いに限縮されることになった。 
⑨ 大判大正 10年 3月 23日民録 27輯 570頁 
「民法第三百四十九條ハ質權ニ關スル規定タルニ止マリ一般ノ擔保ニ關スルモノニ
非サレハ動産ノ賣渡擔保ニ於テ擔保物ノ所有權カ外部關係ニ於テノミ債權者ニ移轉ス
ル場合ト雖モ當事者カ特約ヲ以テ辨濟期限ヲ經過シタルトキハ債權者ハ其物ノ所有権
ヲ完全ニ取得シ債務者ハ爾後其物ノ返還ヲ請求スルコトヲ得サル旨ヲ約シタルトキハ
期限經過ニ依リ債務者ハ返還請求權ヲ喪失ス可キコトハ当院判例ノ認ムル所（大正八年
七月九日第三民事部判決）ニシテ如上ノ特約アルトキハ辨濟期限ノ經過ト共ニ債權者カ
擔保物返還ノ義務ヲ免ルルハ敢テ其所有権カ内外共ニ債権者ニ移轉シタル場合若クハ
擔保ノ目的物カ不動産ナル場合ニ限定ス可キモノニアラス」。  
⑩ 大判大正 10年 11月 24日民録 27輯 2164頁 
「賣渡擔保ノ目的ニ供シタル不動産ヲ期限後ハ代物辨濟トシテ其所有權ヲ移轉スル
ノ約旨ナルコトハ前點説明スル如クニシテ當事者間ニ於テ斯ク如キ法律關係ヲ設定ス
ルコトハ法ノ禁スル所ニアラス又代物辨濟ニ於テ引渡スヘキ物件ノ價格カ債務額ヨリ
多タシテ餘金ヲ生ストスルモ之カ爲メニ代物辨濟ノ性質ヲ變スルモノニ非ス」。 
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3．民法制定以後における譲渡担保に対する取扱い：「売買」か「担保」 
3.1 譲渡担保の法形式：「買戻（または再売買予約）+賃貸借」による 
買戻は、古来より行われてきた慣行として351、債権の担保を設定するために目的物の
所有権を債権者に移転するという担保方法であって、今日においても譲渡担保（ないし
売渡担保）として広く行われている352。しかも、債務者は、引き続き目的物の使用およ
び収益をしているために、債権者との間では、目的物の賃貸借契約を締結することにな
った353。法形式からみるならば、譲渡担保は、買戻に賃貸借をプラスさせることによっ
て創出されるものである354。 
3.2 判例における譲渡担保に対する取扱い及び譲渡担保の生成：「売買」か「担保」 
譲渡担保は、不動産金融方法として、担保の目的で利用されるものである。しかし、
制限型担保物権と異なり、売主（債務者）は、資金を調達するために、買戻付売買（ま
たは再売買予約）の法形式を利用し、目的不動産の所有権を買主（債権者）に移転する。
債権者は、このような型の担保（譲渡担保）の設定によって、被担保債権額に比して過
大な経済的価値を取得する355。したがって、譲渡担保が設定される場合に、形式と目的
との齟齬が生じることになった。 
一般的に、譲渡担保をめぐる紛争において、売主側は、目的が担保であると主張する
一方、買主側は、担保ではなく真の売買であると主張することがよくある。そのため、
裁判所の判断は、最終的に、譲渡担保の法的構成が「売買」か「担保」として解される
ことによって左右されている。日本法において、判例上、「売買」か「担保」をめぐり、
譲渡担保は、おおむね「売買―無効（虚偽表示）」、過渡期及び譲渡担保の成立期を経
て356、担保手段として定着することになった357。 
3.3 〔第一期〕「売買」――無効（虚偽表示） 
この時期の判例は、譲渡担保を「売買」として取り扱っていたが、しかし、譲渡担保
が真の売買に属するのか、あるいは、虚偽表示に当たって無効となるのかを異にした。
                                           
351 岡松・前掲注（342）160頁。 
352 早川弥三郎『物權法要論』289頁（明治堂書店、1924年）。 
353 内田貴『民法Ⅲ（第３版）・債権総論・担保物権』521頁（東京大学出版会、2015年）。 
354 近江・前掲注（25）8頁。 
355 内田・前掲注（353）519頁。 
356 松本烝治「賣渡抵當及動産抵當論」法学協会雑誌 31巻 4号 61頁（1913）。 
357 近江・前掲注（25）87頁以下。 
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なお、この時期において、形式としての売買に対する解釈をもって譲渡担保を観察する
ことは、「單簡ナル観察方法ハ既ニ過去ニ属スルモノ」と評された358。要は、この時期
において、譲渡担保は、虚偽表示＝無効という不安定な位置づけのままで、有効な法律
行為として確固たる地位を未だに得なかったといっても過言ではない359。 
（1）讓渡担保が真の売買であるとした。 
⑪ 明治 34年 10月 18日東京控訴院判決法律新聞 59号 6頁 
不当利得返還請求控訴事件。「其世に所謂賣渡抵當なるものは法律上如何なる權利關
係を有するやを案するに是又一の買戻條件又は再賣買の豫約たる賣買に外ならずして
俗間付するに此異名を以てしたるに過きず何んとなれば金銭を他より借用せんとする
者は其所有不動産を抵當として其借用を申込むに當り其申込を受けたる他人は若し抵
當を以て金銭を貸與せば他日債務者が辨濟を怠る塲合に於ては時に或は之れを裁判所
に訴へ時に或は其不動産を競賣する等諸多の錯綜したる手續を盡くさヾる可らざるに
至るを恐れ其貸與をなすを拒絶し更に或一定の時期内に其代金等を辨濟せば所有權を
原所有者に返還するとを約して賣買をなし茲に初めて世に所謂賣渡抵當なる者成立す
是れ顯著なる事實なり此塲合に於て買主たる者は一も抵当權を取得するの意思なく偏
へに所有權を取得せんと欲するにあり賣主たる者も亦買主を欺くの悪意あるにあらざ
る以上は自己金融の必要より甘んじて所有權を移轉するに至りたるものと云はざるを
得ず然かるに若し控訴人主張の如く賣買にあらず所有權は移轉するものにあらずとせ
ば買主として金銭を支出したるものは眞正の賣買にあらずとして賣買登記の取消を求
めらるゝも之れを拒むの途なく而かも抵当權の登記なき爲め第三者に對抗するの抵當
權を取得する能はざるの境遇に際會するに至るべし是れ決して當事者が契約を締結す
る當初の眞意にあらず世に所謂賣渡抵當は即ち所有權移轉の効果を生ずる買戻條件又
は再賣買の豫約を付した賣買に外ならずと云ふ所以の理由も亦茲に存す左れば被控訴
人が世に所謂賣渡抵當なりと主張するは是れ即ち眞正に賣買をなし所有權を控訴人に
移轉したりと主張すると一般にして其主張自体に於て寧ろ請求の理由なきを認むるに
足りる」。 
⑫ 明治 35年 5月 24日大審院判決法律新聞 91号 16頁 
「所謂賣渡抵當の法律關係は債權を擔保する一種の抵當にあらずしてその法律關係
は即ち買戻條件付賣買又は再賣買の豫約にして眞正に所有権を移転すべき効果を有す
るものなりと云わさるへからす」。 
                                           
358 松本・前掲注（356）62頁。 
359 田高・前掲注（282）123頁。 
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（2）譲渡担保を法形式である売買と当事者が達成しようとする経済目的である担保
として分析したうえで360、当事者が抵当を設定する真意をもって売買を仮装することは、
虚偽表示に当たり、抵当直流の禁止に反するものとして無効となった。 
⑬ 大審院明治 30年 12月 8日民録 3輯 11巻 36頁 
海産干場及び付属海面建物取戻請求事件。「本件ハ其實賣買ニアラスシテ抵當貸金タ
ルコトヲ認メタル上ハ一事ニヨリ別ニ合意即チ事實ノ発生ヲ認ムルコトナク直二貸借
ヲ變更シテ賣買ト爲ス所謂ル抵當直流ト爲スノ合意ハ條理上許ス可カラサル筋合ナル
ニ其抵當直流ト爲スノ合意ヲ適法ト認メタルハ上告所論ノ如ク抵當ノ不法アレハナリ」。 
⑭ 大判明治 31年 10月 12日民録 4輯 9巻 25頁 
損害要償事件。「本件ハ被上告人ニ於テ上告人カ賣買名義ヲ假装シ其實貸金ノ抵當ニ
取置タル被上告人ノ地所ヲ擅ニ他ニ賣却シタルヲ以テ之に因リ生シタル現實ノ損害即
チ地所ノ所有権失却ニ對シ金銭上ノ賠償ヲ請求スルモノナリ」。 
⑮ 大判明治 34年 12月 20日民録 7輯 11巻 65頁 
弁済金差拒及登記名義引直要求事件。「賣買ハ假装ニシテ其實抵當貸借ノ契約ナリト
スレハ貸借ノ法則ヲ適用スヘキモノトス」。 
⑯ 大判明治 39年 10月 10日民録 12輯 1232頁 
賣買行爲取消竝登記移付請求事件。「然レトモ原院ノ認定シタル所ニ依レハ本件最初
ノ賣買ハ前ニ説示シタルカ如ク虚偽ノ意思表示ニシテ其實本件地所ヲ抵當ト爲スノ眞
意ニ出テタルモノニ係リ又上告人相秀及ヒ馬次郎ハ何レモ其事情ヲ知リテ之ヲ買受ケ
タルモノナリト云フニ在ルコトハ判文ノ明示スル所ナリ故ニ其最初ノ賣買ニ假装シタ
ル意思表示ハ無効ニシテ之ニ依リテ所有權移轉ノ効力ヲ生スルコトナク又其無効ハ被
上告人等ヨリ之ヲ以テ惡意ノ上告人相秀及ヒ馬次郎ニ對抗スルコトヲ得ルモノナレハ
被上告人及其先代等カ借用金ヲ支拂ヒタルト否トハ原判決ヲ爲スニ付キ必要ナラサリ
シヤ自ラ明ナリ」。 
⑰ 大判明治 44年 4月 11日民録 17輯 205頁  
土地所有権移転登記請求事件。「本件不動産ノ賣買ハ假装的ノモノニシテ其所有權被
上告人ニ移轉セサルカ故ニ登記簿上ニ於ケル所有名義ヲ囘復セントスルニ在ルコト原
院ノ見ルカ如クナル以上ハ上告人ハ其賣買無効ナルヲ以テ之ニ基ク所有權移轉登記モ
亦無効ニシテ存在ス可ラサルモノナリトン理由ニ依リテ其抹消ノ登記手續ヲ爲スヘキ
コトヲ請求スヘキヲ至當トス而シテ上告人主張ノ如ク被上告人ハ上告人ニ對シテ所有
權移轉登記ヲ爲スヘキ旨ノ契約ヲ爲シタリトスルモ其所有權カ本来被上告人ニ移轉セ
                                           
360 四宮和夫『総合判例研究叢書・民法（17）』25頁（有斐閣、1962年）。 
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スシテ依然被上告人ニ存スルニ於テハ被上告人ヨリ上告人ニ所有権ヲ移轉スルハ不能
ニシテ有リ得ヘカラサルノ事ニ屬シ所有權ノ移轉ナキニ其登記ヲ爲スハ登記法上許ス
可ラサルヲ以テ其契約ハ固ヨリ無効ナリト謂ハサル可ラス」。 
⑱ 大判明治 44年 4月 15日民録 17輯 221頁 
損害賠償請求事件。「原院ノ確定セル所ニ依レハ明治二十六年若クハ同二十七年中ニ
於ケル當事者間ノ本訴地所ノ売買ハ信託的行爲ニ非ス全ク虚偽ノ意思表示ニシテ」。 
3.4 〔第二期〕過渡期 
この時期の判例は、売渡抵当における売買の真の存在することを否定する消極的点に
おいて一致したが、しかし、「積極的ノ構成ニ至リテハ何等ノ定見アルコトナシ」とさ
れた361。したがって、こうした過渡期は、「懐疑時代」と言われた362。 
〔第二期〕過渡期の判例群は、譲渡担保が、当事者が売買の名義で設定したものであ
るが、担保の設定に過ぎないとした。このような認定は、「唯一種ノ擔保ナリト謂ヘル
ノミニテハ極メテ不精確ナリトノ非難ヲ免レ難シ」とされた363。しかも、譲渡担保の法
的構成や効果についても、この時期においては、未だ不明であると考えられた364。ただ、
此頃から、譲渡担保が、特殊の取引として保護され、かつ、一つの制度として発達して
きたことは365、否認できない。 
⑲ 大判明治 39年 10月 5号民録 12輯 1172頁 
「当事者ノ意思ニ依リテ法定以外ノ物權ヲ設定スルヲ得サルコトハ法ノ明定スル所
ニシテ上告人所論ノ如シト雖モ原院ハ本件當事者間ニ於テ係争ノ石炭ニ付法定以外ノ
物權ヲ設定シタリト判示シタルニ非スシテ本件ノ石炭ハ廣瀬源八カ被上告人ヨリ借リ
タル金員ノ擔保トシテ賣買名義ヲ以テ假リニ被上告人ニ其所有權ヲ移シ被上告人ニ對
シ貸金ノ辨濟アリタルトキハ之ヲ廣瀬源八ニ囘復スルコトノ約定アリタルモ廣瀬源八
カ石炭ノ占有ヲ被上告人ニ移サヽル事實ヲ認メタルノミ而シテ債務者ヲシテ債務ノ履
行ヲ確實ナラシムル爲ニ賣買名義ヲ以テ擔保物ノ所有権ヲ一時債權者ニ移スカ如キ契
約ハ法ノ禁スル所ニ非サルモノニシテ此法律關係ノ名義ハ賣買ナルモ其實一種ノ擔保
ニ過キサルモノニシテ固ヨリ法定ノ質權ニ非サルヤ疑ナシ」。 
                                           
361 松本・前掲注（356）62頁。 
362 松本・前掲注（356）62頁。 
363 鳩山秀夫「賣渡名義ヲ以テナシタル擔保ノ法律關係」法学志林 12巻 6号 66頁（1910）。 
364 近江・前掲注（25）91頁。 
365 遊佐慶夫「讓渡擔保論」国家試験 7巻 15号 22頁（1935）、遊佐慶夫『新訂民法概論（物権
篇）』612頁（有斐閣、1935年）。 
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3.5 〔第三期〕譲渡担保の生成期 
3.5.1 信託行為理論・関係的所有権理論の導入 
日本法において、信託行為に関する議論は、岡松参太郎がドイツ法における信託行為
に関する学説及び批評を紹介してから始まってきた。岡松参太郎は、明治 35 年（1902
年）に、「信託行爲ノ効力ニ關スル学説ヲ批評ス」において、主に受信者（譲受人）が
破産した場合に与信者（譲渡人）が目的物の取戻しをすることできるか否かをめぐり、
ドイツ法における信託行為に関する各種の学説や判例などを詳細に紹介した366。信託行
為は、主に「所有権の信託的譲渡」、「債権の信託的譲渡」及び「手形其他指図証券の
信託的裏書」があり、「當事者カ有スル終局ノ目的ニ超過スル効力ヲ有スル法律行爲」
ということである。 
信託行為には、「目的ト手段ト相副ハサル」という特徴があるが、しかし、信託行為
は、「常ニ意思ト表示トノ不一致ヲ来ス」民法 94 条の虚偽表示と異なる。信託行為と
は、「當事者ハ必ス表示シタル所ヲ希望ス。質ノ目的ヲ以テ所有權ヲ讓渡ストキハ所有
權ヲ讓渡サント欲シテ讓渡セリ」ということである。信託行為については、「他人ヲ欺
ク意思ナク且其表示セルト一致スル意思ヲ有ス。只其爲シタル行爲カ有スル効力ヲ制限
セントスル附従ノ意思存スル」に過ぎない。換言すれば、讓渡担保が行われる場合に、
当事者は、担保の目的で目的物の所有権を移転することになった。このような場合に、
当事者は、「目的ト不相應ナル手段ヲ選ヒタルニ過キスシテ尚其手段ヲ取ル意思ハ之ヲ
有セルナリ」ために、信託行為は、「虚僞表示ニ非ス意思ト表示トハ全ク相一致ス従テ
其有効ナルコトハ一點ノ疑ナキ所トス」とした。 
最終の結論として、ドイツ法における信託行為に関する各種の学説や判例を紹介した
上で、岡松博士は、受信者（譲受人）が破産した場合に、与信者が目的物を取戻し得る
ことを根拠づけるために、関係的所有権理論を支持することになった。すなわち、「信
託行爲ニ依リテハ外部ニ對シテハ受信者權利者タリ内部ニ對シテハ與信者權利者ナリ」
とした。 
しかも、日本法においても、関係的権利がすでに認められる適例が存在している。第
一に、フランス法に倣って設けられる民法第百七十六条乃至第百七十八条の規定である。
物権は、契約により移転するが、しかし、動産の引渡または不動産の登記をしなければ、
第三者に対抗することができない。フランス法によれば、引渡または登記までは、第三
者に対してその物権が旧所有者にあるが、旧所有者に対しては新所有権にある。第二に、
                                           
366 岡松参太郎「信託行爲ノ効力ニ關スル学説ヲ批評ス」内外論叢第 1巻第 4号 95頁以下、5号
129頁以下、6号 131頁以下（1902）。 
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第四百六十七条の規定である。債権の譲渡は、契約により効力を生じるが、譲渡人が債
務者に通知をし、又は債務者が承諾をしなければ、債務者その他の第三者に対抗するこ
とができない。こうした条文は、フランス法に倣って設けられるものであるために、フ
ランス法の普通の見解によれば、通知または承諾をするまでは、債務者その他の第三者
に対して、譲渡人が債権者であるが、譲渡人に対して、譲受人が債権者となる。 
したがって、岡松は、関係的所有権理論を運用して信託行為を理解すれば、「受信者
ハ第三者ニ對シテハ權利者タリ與信者ニ對シテハ權利者ニ非ルモノト見ハ最モ公平ニ
適シ且法律的論理ヲ抂ケサルノ好結果ヲ得ルモノニ非ルカ」とした。 
3.5.2 関係的所有権理論の定着 
信託行為理論は、最初、東京控訴院明治 44年（法律新聞 718号 25頁）の判例におい
て登場してから、ついに大判明治 45 年 7 月 8 日に採用されることになった。ただし、
大判明治 45 年 7 月 8 日の判例が登場するまでは、各地の判例は、信託行為理論を運用
し、譲渡担保を解釈することになったが、譲渡担保の効力を異にした。 
東京控訴院は、岡松理論を採用し、讓渡担保を信託行為として対内所有権と対外所有
権を異にした。それに対して、多数の判例は、信託行為による権利移転が絶対的な効力
を生じ、内部関係と外部関係との権利の帰属者を区別せず、債権者がただ担保の目的以
外にその権利を行使しない債務を負担するとした367。換言すれば、大判明治 45年 7月 8
日の判例が登場するまでは、各地の判例において、外部的移転論と内外部共移転論が対
立していた368。 
このような背景をもとに、大判明治 45 年 7 月 8 日の判例において、大審院は、関係
的所有権理論を明確に採用し、外部関係と内部関係との権利帰属者を区別することにな
った。 
⑳ 大判明治 45年 7月 8日民録 18輯 691頁 
土地明渡請求事件。「原院ノ確定シタル事実ニ依レハ当事者ハ上告人ノ債権ヲ担保シ
且長野實業銀行ニ對スル抵當權設定ノ便宜上竝ニ差押豫防ノ爲メ上告人ニ所有權ヲ移
轉スヘキ意思表示ヲ爲シタルモノニシテ抵當權ノ設定及ヒ差押豫防ノ目的ヨリ観察ス
ルトキハ單純ナル假装的賣買トシテ解スルコトヲ得ヘキシト雖モ債權擔保ノ目的ヨリ
観察スルトキハ所有權移轉ノ意思表示ハ當事者ノ眞意ニ一致スルモノト解セサルヘカ
ラズ従テ當事者ハ此行爲ニ付キ互ニ矛盾セル二箇ノ意思ヲ有セルモノノ如シト雖モ更
ニ審究スルニ債權擔保ノ爲メニスル所有權移轉ノ意思表示ハ抵當權設定ノ便宜竝ニ差
                                           
367 松本・前掲注（356）63—66頁。 
368 近江・前掲注（25）93—97頁。 
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押ヲ豫防セントスル他ノ目的ノ併存スルカ爲メ毫モ其成立及ヒ効力ヲ妨ケラルヘキモ
ノニ非スシテ擔保ノ爲メ所有權ヲ上告人ニ移轉スルトキハ抵當權ノ設定及ヒ差押豫防
ノ目的モ亦之ニ依リ達セラルルコトヲ得ルカ故ニ此意思表示ノ効力ヲ論スルニ當リテ
ハ擔保ノ爲メニスル所有權移轉ヲ以テ主眼トシ其他ノモノハ之ニ付随ノ事項トシテ観
察スルヲ至當トス之ヲ要スルニ本件係争ノ賣買行爲ハ上告人ノ債權ヲ擔保スルカ爲メ
所有權ヲ上告人ニ移轉スルヲ以テ其内容ト爲シ之ニ依リ同時ニ他ノ付随ノ目的ヲモ達
センコトヲ希圖シタルモノニシテ所謂賣渡抵當即チ信託行爲ノ一種ニ外ナラス信託行
爲ハ當事者カ其目的トスル所ヨリモ大ナル効力ヲ生スヘキ意思表示ヲ爲シタル場合ニ
成立スルモノニシテ法律行爲ヲ爲ス意思存スル點ニ於テ虚僞ノ意思表示ト異ナリ公ノ
秩序又ハ善良ノ風俗ニ反スルコトナキ有効ノ法律行爲ナリ今之ヲ賣渡抵當ニ付テ言ヘ
ハ當事者ハ所有權ヲ移轉スル意思ヲ有シ之ヲ表示スルモノニシテ虚僞ノ意思表示ニ非
サルコト勿論ナリト雖モ其目的トスル所ハ之ニ依リ債権擔保ノ實ヲ挙ケントスルニ在
ルカ故ニ讓受人ハ此擔保ノ目的ニ従ヒ其所有權ヲ行使セサルヘカラサル制限ヲ受ク詳
言スレハ當事者間ノ債務關係ハ此讓渡行爲ニ因リ直ニ消滅スルモノニ非スシテ債務者
カ其債務ヲ辨濟セサルトキハ債權者ハ其讓受ケタル目的物ヲ處分シ其辨濟ニ充當スル
コトヲ得ヘシト雖モ債務者カ辨濟ヲ爲シタルトキハ債權者ハ之ヲ債務者ニ返還スルニ
必要ナル手續ヲ爲スコトヲ要シ辨濟期前ニ在リテハ自由ニ目的物ノ處分スルコトヲ得
サルモノトス此ノ如ク賣渡抵當ハ所有權移轉ノ効果ニ制限ヲ加ヘ之ニ依リテ債權擔保
ノ目的ヲ達セントスルモノナルカ故ニ所有權ノ移轉ハ此目的ヲ遂行スルニ必要ナル範
圍内ニ於テ其効力ヲ生スルモノト爲ササルベカラス而シテ之ヲ爲スニハ所有權ハ第三
者ニ對スル外部關係ニ於テハ債權者ニ移轉スルモ當事者間ノ内部關係ニ於テハ移轉ス
ルコトナク債務者ハ依然所有權ヲ有スルモノト爲スヲ至當トス何トナレハ債權者ハ債
權ノ辨濟ヲ得サルトキ有効ニ目的物ヲ處分シ得ヘキ權能ヲ取得スルヲ以テ足レリトシ
債務者ニ於テモ絶對的ニ所有權ノ所屬ニ付キ内外ノ關係ヲ區別スルニ至ルト雖モ法律
行爲ノ効力ニ付キ人ニ依リ權利關係ヲ異ニスルコト民法ニ其例乏シカラサレハ賣渡抵
當ニ付キ叙上ノ解釋ヲ爲スモ決シテ不當ニ非サルノミナラス却テ能ク當事者ノ意思ニ
合ヒ実際ノ適スルモノト言フヘシ」。 
本判決の判旨からみるならば、「外部的移転の構成の主眼点は、信託行為としての譲
渡担保の法的効果をできるだけその経済目的（担保目的）に即応させようとしたことに、
とくに、債務不履行に際して債権者は目的物を処分してその換価金を債務の弁済に充て
ることができさえすれば足りると考えたことに、存したのである。369」信託行為として
                                           
369 四宮・前掲注（360）25頁。 
151 
 
の譲渡担保が外部的移転と構成されることは、本判決に採用されてから、しばらくの間、
判例を支配することになった370。 
3.5.3 関係的所有権理論に対する批判 
鳩山秀夫は、「内部關係ニ於テハ尚所有者タラントスル者カ外部關係ニ於テ所有權ヲ
移轉セルモノノ如ク装ハントスト謂ハハ之レ即チ虚僞表示ナリ假装行爲ナリ此意義ニ
於テハ賣買抵當、債權ノ信託讓渡、手形ノ信託裏書ノ如キハ有効ナルコト能ワス、況ン
ヤ一ノ所有權ニ付テ内的主體ト外的主體トヲ認ムルハ法理上不當ナル」371と述べ、最初
に関係的所有権理論を批判した372。所有権の帰属といえば、債権者は、内部関係におい
ても外部関係においても目的物の所有者となり、ただ債権担保の目的以外に所有権を行
使しない債務を負う。しかも、内部関係においては、債務は、消滅しない。債務者が債
務を弁済すると、債権者が目的物の所有権を債務者に返還する一方、債務不履行の場合
に、債権者は、目的物を売却して売得金より債務額等を控除して残金を債務者に返還し
なければならない。しかし、債権者は、内外共に目的物の所有権を取得したため、特約
に反して債権担保の目的以外に所有権を濫用すれば、一般的にその行為が有効となり、
債務者に対しては義務違反債務不履行の損害賠償責任を負う373。 
松本烝治は、関係的所有権理論が「徹頭徹尾法律ノ誤解ニ出ツルモノ」であって、「關
係的所有權ナル觀念ニシテ當事者ノ意思ニ因リテ随意ニ之ヲ創設スルコトヲ得サルモ
ノナリトスレハ此ノ如キ意思ノ効果ヲ認ムルコトヲ得ヘカラス」374、「當事者の意思ニ
シテ權利ノ移轉ニ在ラハ權利ハ絶對ニ移轉スヘク若シ權利ノ移轉ニ在ラサレハ權利ハ
絶對ニ移轉セサルヘシ」375としたうえで、関係的所有権理論を激しく批判した。内部関
係と外部関係を区別する関係的所有権理論が、「半呑半吐的ノ移転」として376、法律の
認めるものではない。さらに、既述したように、岡松は、民法第百七十六条乃至第百七
十八条を適例として、関係的所有権理論がすでに実定法上に認められるとしたが、松本
によると、民法第百七十七条ないし第百七十八条は、関係的所有権なるものの移転では
なく、所有権が絶対に移転されるも登記あるいは引渡をしなければ第三者に対抗できな
い。このような関係を関係的所有権と命名し、内部関係と外部関係を区別したうえで法
的効果を解するならば、民法第百七十五条により、当事者の意思によって恣意に創設で
                                           
370 近江・前掲注（25）110—112頁。 
371 鳩山・前掲注（363）66頁。 
372 田高・前掲注（282）132頁。 
373 鳩山・前掲注（363）66—67頁。 
374 松本・前掲注（356）66—67頁。 
375 松本・前掲注（356）67頁。 
376 松本・前掲注（356）67頁。 
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きず、法律の規定によって特に認められなければならない377。したがって、関係的所有
権理論は、「岡松博士ニ依リテ我邦ニ紹介セラレ（内外論叢前掲）鳩山法學士ニ依リテ
誤テ獨逸ノ通説ト記述セラレ（法學志林一二巻六六頁民法全書二巻一二七頁）終ニ我東
京控訴院ノ採用ヲ受クルニ至リモノ」として、「獨逸學説ノ謬傳ニ出テタルモノ」のた
めに、不都合が生じることになった378。 
中島玉吉は、債権的信託行為と物権的信託行為との区別から、関係的所有権理論を批
判する。信託行為に関する学説には「債権主義」と「物権主義」がある。「債権主義」
とは、羅馬法（ローマ法）の Fiduciaに由来し、内外共に所有権が債権者（受信者）に
移転され、かつ、債権者（受信者）が債務者（信託者）に対して所有権を担保の目的以
外に濫用しない義務を負うということである。それに対して、「物権主義」とは、日耳
曼法（ゲルマン法）の Treuhand に由来し、大審院前掲判決⑳によって採用される関係
的所有権理論であり、内外部関係を区別するということである。したがって、信託行為
の内容は、「羅馬法ノ夫レヲ取ルト日耳曼法ノ夫レヲ撰フトハ當事者ノ任意ナリ」、当
事者の真意を探究することによって決められることになった。 
また、関係的所有権理論は、日本民法第百七十七条及び第百七十八条の規定を実定法
上の適例とするが、「登記又ハ引渡前ニ於テハ第三者ハ物權變動ヲ否認シ得ル權利ヲ有
シ其權利ノ行使ニヨリテ物權變動ヲ認メサルコトヲ得ルニ止マリ第三者ニ對スル關係
ニ於テハ物權存セスト云フニ非サルナリ」ために、「此ノ例ニ倣ヒ相對的所有權ヲ認ム
ルモ違法ニ非スト云フ結論ヲ生セス」ことになった379。 
さらに、債権者が破産した場合に債務者が取戻権を有するということを認めるために、
内外部共移転型の信託行為を排斥し、関係的所有権理論を原則とすることは、実際に当
事者間の真実の事情に反する。とりわけ、「若シ夫レ當事者ノ目的ヨリ論スレハ債權者
ハ普通ノ物上擔保權タル抵當權質權ヨリハ一層強力ナル權利ヲ得ント欲スルニ在ルヤ
明ナリ果シテ然ラハ債權者ニ與ヘス債務者ニ取戻權ヲ與ヘントスルハ却テ其目的ニ反
スルモノト曰ハサル可ラス」とした380。したがって、「物權主義ハ実際上モ良好ナル結
果ヲ生スルモノニ非ス」といっても過言ではない381。 
                                           
377 松本・前掲注（356）67頁。 
378 松本・前掲注（356）69—70頁。 
379 中島玉吉「賣渡抵當ニ就テ」京都法学会雑誌 9巻 9号 108頁（1914）。 
380 中島・前掲注（379）110頁。 
381 中島・前掲注（379）110頁。 
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3.5.4 関係的所有権理論の式微及び当事者の意思解釈論の登場 
関係的所有権理論は、学説上の批判を受けるために、式微となってしまった。判例は、
関係的所有権理論への批判を踏まえ、当事者の意思表示の内容によって譲渡担保の効力
を認定するとした。換言すれば、譲渡担保の法律上の効果は、当事者間の意思表示の内
容によって決められることになった。目的物の所有権が債権者に外部的に移転されるの
か内外部共に移転されるのかは、当事者の真意を探究することによって認定されること
になった。関係的所有権反対論を背景に、リーディングケースとしての下掲㉑の判決が
登場した。 
㉑ 大判大正 4年 12月 25日民録 21輯 2212頁 
「權利ノ信託的讓渡ハ常ニ同一ノ効力ヲ有スルモノト謂フヘカラス權利ノ信託的讓
渡ハ一定ノ目的ヲ達スルノ手段トシテ其目的ニ超過スル權利讓渡ノ形式ヲ取リタル意
思表示ニシテ獨リ手段ノミカ意思表示ノ内容ヲ成スモノニアラス其意思表示ノ内容ハ
正ニ目的ト手段トニ適應スルモノタルコトヲ要スルモノナルカ故ニ權利ノ信託的讓渡
ノ内容ハ目的ニ差異アルニ従ヒ差異アルヘキハ數ノ免レサル所ニシテ權利ノ信託的讓
渡ノ内容ハ或ハ第三者ニ對スル外部關係ニ於テノミ權利ヲ移轉シ當事者間ノ内部關係
ニ於テハ權利ヲ移轉セサルノ意思表示ナルコトアルヘク或ハ全然權利ヲ移轉セス唯特
定ノ場合ニ於テ權利處分ノ權限ヲ受信者ニ付與スルノ意思表示ナルコトアルヘク或ハ
全然權利ヲ移転シ唯一定ノ制限ヲ超エル其權利ヲ行使スヘカラサルノ債務ヲ受信者ニ
負擔セシムルノ意思表示ナルコトアルヘシ然リ而シテ意思表示ノ法律上ノ効果ハ一ニ
意思表示ノ内容ニ依リ定マルモノナル故ニ權利ノ信託的讓渡ノ効力ハ常ニ一定スルコ
トナク箇箇ノ場合ニ就キ其意思表示ノ内容如何ヲ觀テ之ヲ判定スルノ外ナキモノトス
本件ニ於テ原院ハ係争ノ契約ヲ以テ内部關係ニ於テモ外部關係ニ於テモ上告人ヨリ被
上告人近藤孫三郎ニ漁業權其他ノ權利ヲ移轉シ唯孫三郎ヲシテ擔保ノ目的ヲ超エテ權
利ノ行使ヲ爲ササ且期限内辨濟アリタルトキ擔保ノ目的物ヲ返還スルノ債務ヲ負担セ
シメタル契約ナリト解釋シタルモノニシテ是レ固ヨリ權利ノ信託的讓渡ニ相當スルモ
ノナルコトハ右ノ説明ニ依リ明カナレハ之ヲ以テ權利ノ信託的讓渡ナリト爲シタル原
院ノ説明ハ正當ナリ」。 
関係的所有権理論によれば、外部関係と内部関係との権利帰属者を異にし、第三者に
対する外部関係において債権者（買主）が所有権者となり、かつ、当事者間の内部関係
において債務者（売主）が所有権者となる。しかし、本判例は、当事者間の意思表示の
内容を探究することによって権利の帰属を認定することになった。当事者の意思表示に
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よれば、外部的にのみ移転だけでなく、内外部共移転型の譲渡担保の成立を認定するこ
とができるようになった。 
3.5.5 内外部共移転型と原則とする判例の登場及び反対論 
当事者の意思表示の内容によって、内外部共移転型の譲渡担保の成立が認められてき
たが、それも初めは「外部的にのみ移転」型の譲渡担保を原則とした382。たとえば、大
判大正 5 年 9 月 20 日民録 22 輯 1821 頁の判旨は、「然レトモ債權擔ノ目的ヲ以テスル
信託的所有權讓渡行爲ニ在リテハ第三者トノ關係ニ於テノミ所有權移轉ノ効果ヲ發生
スヘク當事者内部ノ關係ニ於テハ同一ノ効果ヲ發生セサルモノト爲スヲ通常トスト雖
モ當事者間トクベツノ意思表示ヲ以テ外部關係ニ於ケルト共ニ内部關係ニ於テモ所有
權ヲ移轉スヘキモノト爲スヲ妨ケス蓋シ債權擔保ノ爲メニスル信託賣買ハ債務者カ其
債務ノ辨濟期ニ至リ之カ履行ヲ爲ササル場合ニ於テ債權者ヲシテ容易ニ賣買ノ目的物
ヲ處分シ之レニ依リテ完全ナル辨濟ヲ受クルヲ得セシメンカ爲メニ爲スモノニ外ナラ
サレハ此目的遂行ノ便宜ノ爲メ當事者間ニ於テモ所有權移轉ノ効力ノ發生スヘキモノ
ト爲スカ如キハ其有効ナルコト契約自由ノ原則ニ照シ毫モ疑ヲ容レサレハナリ」とした。
しかし、間もなく、下掲㉒の判決は、この原則と例外を顛倒させて内外部共移転型を原
則とする有名な判例として、登場した。 
㉒ 大連判大正 13年 12月 24日民集 3巻 555頁 
質権契約確認及損害賠償請求事件。譲渡担保の債権者が故意に目的不動産を取り壊し
た行為が設定者の目的不動産への所有権を侵害して不法行為に当たるのかをめぐり、原
審は、「原告（設定者（筆者注））主張ノ如ク擔保ノ目的ヲ以テ本件不動産ノ所有權ヲ
被告（債権者（筆者注））ニ移轉シタルコトヲ認メタルモ反證ナキヲ以テ當事者間ノ内
部關係ニ於テモ亦其ノ所有權ハ被告ニ移轉シタルモノト認メ本件不動産カ原告ノ所有
ニ屬スルコトヲ基礎トスル本訴請求ヲ不當トシテ排斥シタリ」。 
それに対して、上告審は、「凡權利ハ一定ノ權利者ニ屬スルカ又ハ屬セサルカ二者其
ノ一ヲ出テサルヲ原則トシ權利カ利害關係人ノ異ナルニ従ヒ其ノ所屬ヲ異ニシ或者ニ
對シテハ甲カ權利者タリ他ノ者ニ對シテハ乙カ權利者タリト云フカ如キハ異例ニ屬ス
當事者カ法律行爲ヲ爲スニ當リ異例ノ事態ハ通常其ノ生セシメサル所ナルカ故ニ債權
擔保ノ目的ヲ以テスル財産權讓渡ノ場合ニ於テ當事者ハ或ハ内部關係ニ於テモ外部關
係ニ於テモ財産權ヲ讓受人ニ移轉スルノ意思ヲ以テ讓渡ヲ爲スコトアリ或ハ内部關係
ニ於テハ財産權ヲ移轉セス外部關係ニ於テノミ之ヲ移轉スルノ意思ヲ以テ讓渡ヲ爲ス
                                           
382 柚木＝高木・前掲注（285）840頁。 
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コトアリト雖モ其ノ何レナルヤ当事者ノ意思明ナラサル場合ニ於テハ其ノ意思ハ内外
共ニ財産權ヲ移轉スルニ在リト推定スルヲ相當トス従テ外部關係ニ於テノミ財産權ヲ
移轉シ内部關係ニ於テハ之ヲ移轉セサル意思ヲ以テ讓渡ヲ爲シタル旨ヲ主張スル者ハ
其ノ事實ヲ證明スルノ責任アルモノトス」。 
本判決は、「所有權が内部的にも亦移轉するや否やの問題を單なる言ひ現はしの問題
と考へずして、恰も所有權が物理的に内部關係外部關係の二つに分離し、其の内部關係
の移轉ありや否やが實質的に問題の中心を爲すものヽ如くに考へ」としたうえで383、従
来の大審院判決の態度を改め、権利が異なる主体に帰属する（相対的所有権）ことを異
例として、内外部共移転型の譲渡担保を原則とするとともに、外部的にのみ移転型の譲
渡担保を例外とすることになった。本件判決は、一時的に当時の通説として学者に支持
された384。 
しかし、末弘と我妻は、従来の判例を改める本件判決に対して激しい批判を加えた。
とりわけ、我妻教授は、本判決の射程距離に制限を与えるべきであり385、「従来売渡抵
当の担保制度としての経済的作用に着目して売渡抵当の常態における効果なりとせら
れた諸点は、連合部判決によって少しも影響せらるべきではないのである」と提言した
386。 
末弘嚴太郎は、譲渡担保の実質問題に関する論述から、権利所属の法理論を出発点と
して大審院従来の判例を改める本件判決を批判した。すなわち、「大審院従来の判例は
賣渡擔保は債權擔保の爲めにする所有權移轉なるが故に債權者が其の擔保物について
爲し得る行爲も成るべく債權擔保に必要なる限度に止むべきであって、例へば債務不履
行の際債權者はそのまヽ擔保物を流質的にとって仕舞って差支ないのか又は其物の換
價金から優先辨濟を受け得るに過ぎないかの問題に付いても、成るべく債務者保護の精
神により特に別段の意思表示なき限り流質的にとって仕舞ふことは出来ぬと云ふ考を
とって居た。こうして其考を言ひ現はす爲めに特別の意思表示なき限り所有權は唯外部
關係に於てのみ債權者に移轉し内部關係に於ては依然として債務者に所有權があるの
だと説いて居た。しかし、之れは單なる言ひ現はしの問題に過ぎない。實質的には、所
有權が内部的にも亦債權者に移って居るかどうかの問題と債權者が債務不履行の際流
                                           
383 末弘嚴太郎「賣渡擔保――不動産の賣渡質――債權者の擔保物取毀と債務者の救濟手段――
擔保物所有權が内部的にも債權者に移轉したりや否やの擧證責任」法学協会雑誌 43巻 12号 2333
頁（1925）。 
384 中村萬吉『日本民法論・財産編』300頁（東山堂書房、1926年）、末川博『民法大意』479—
480頁（弘文堂書房、1927年）。 
385 我妻栄「売渡抵当においては権利は原則として内外部ともに移転する」ジュリスト 117号 32
頁（1956）。 
386 我妻・前掲注（288）118頁。 
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質的に擔保物をとって仕舞ふことが出来るや否やの問題とは何等必至の關係があるも
のではない」とした387。本件判決は、内部関係において権利が債権者に移転されるか否
かを実質問題としたうえで、権利所属の法理論を出発点として、内外部共移転型の譲渡
担保を原則とするが、しかし、「賣渡擔保の當事者の考ふる所は寧ろ以上の實質問題で
あって、權利所屬の法理論の如きは通常考ふ所ではない、のみならず上述の通り權利分
離の説明は唯言ひ現はしの問題に過ぎずして決して實質問題それ自身ではないからで
ある」388。したがって、本件判決が、従来の判例を改め、内外部共移転型の譲渡担保を
原則とすることは、不当である。 
我妻栄によれば、本判決の結論からみるならば、譲渡担保権者が目的建物を不当に取
り毀したことが不法行為か債務不履行かが争われる本判決の事案について、「内外部と
もに移転」型の譲渡担保を原則として債務不履行という結論を導くことが正当である。
ただし、我妻は、「内外部ともに移転」型の譲渡担保を原則とすれば、譲渡担保が流担
保型となるために、本判決に対して批判を加えた389。すなわち、従来の学説が「関係的
所有権」に対する批判が専らこの理論的構成の抽象的論議に集中してきたが、「関係的
所有権」理論によって導かれた法律的効果がごとく不当なものであったとはいえない390。
「外部的にのみ移転」ないし「内外部ともに移転」は、「当事者の契約によっていかよ
うにでも定めうる事項を説くにあたり」391、設定者に有利な類型を前者、譲渡担保権者
に有利な類型を後者といったに過ぎない。「結局は契約によって定まるといえば足りる
事項について、その約旨の中に二つの大きな類型のあることを認めて、これを説明する
ための手段として用いられた観念であって、比喩的表現ともみることのできるのである」
392。売渡抵当契約を解釈するにあたっては、専ら当事者の企図する所によるべきである
393。そのうえで、判例によって認められてきた二種類の譲渡担保の対立を維持し、「外
部的にのみ移転」を「弱い譲渡担保」、「内外部ともに移転」を「強い譲渡担保」と呼
び、かつ、前者を原則的類型とするのが適当である394。さらに、「各場合のあまりに細
かい特殊事情にまどわされて、原則的に維持すべき基準を見失なってはならないことは
                                           
387 末弘・前掲注（383）2333頁。 
388 末弘・前掲注（383）2334頁。 
389 我妻・前掲注（288）59頁以下。 
390 我妻・前掲注（288）68—69頁。 
391 我妻・前掲注（24）603頁。 
392 我妻・前掲注（24）603頁。 
393 我妻・前掲注（288）117頁。 
394 我妻・前掲注（24）604頁。 
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いうまでもないが、その用意を怠らない限り、「弱い譲渡担保」・「強い譲渡担保」と
いうような粗大な類型の区別は不要でもあり、不適当でもあろう」とした395。 
小野久は、従来大審院の採用してきた見解と通説が実際の取引に合致して理論上正当
のものであって、本件判決に採られた「内外部ともに移転」を原則とするという見解が
誤れるものであると評した396。「内外部ともに移転」の如き意思表示を伴う担保移転は、
「絶無なりとは云ひ得ざる迄も、極めて少數に止まり、其大部分は「内部關係に於ては
財産權を移轉せず」して、債権擔保の目的を達するもの」であるとした397。したがって、
本件判決は、実際の取引状態に全然適合せざるものである。 
四宮和夫は、「外部移転の構成は、単に債権的拘束の強いことを示すひゆにすぎぬも
のではない。それは、かつては債権者に置かれた完全権が債務者に移行していく過程の
表現にほかなら」ないとした398。また、本判決は、債権者の主張したような事実に基づ
き、債権者には所有権が確定的に帰属するという結論を導き、債務者を敗訴させること
になったが、しかし、この事実を離れて本判決の基礎理論を一般化すべきではない。本
件判決は、「内外部ともに移転」を原則とする信託行為の発展法則が示す方向に逆行す
るものであるといっても過言ではない399。 
3.5.6 前田理論及び「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別 
前掲㉒の連合部判決が登場した後、売渡担保ないし譲渡担保に関する判例は、きわめ
て少なかった（大判昭和 6年 4月 24日民集 10巻 685頁、東京地判昭和 7年 8月 5日法
律新聞 3454号 6頁など）。その後、下掲㉓の大判昭和 8年 4月 26日判決は、「売渡担
保」と「譲渡担保」との概念を区別し、画期的な意義を有する判例として出現した400。 
実際に、本判決が登場する前に、譲渡担保という名称が存在していなかった。しかも、
「「譲渡担保」を含めて、財産権移転（それも売買）の形式をかりる一切の担保契約が、
漠然と「売渡抵当」「売渡担保」「売切担保」等の名によって呼ばれていた」401。 
前田判事は、昭和 5年に「売渡担保附信託行為」において、売渡担保と譲渡担保との
概念的区別を詳説した402。すなわち、売渡担保は、債務が存続せずに売買という原因で
当該権利を移転するものである。一定の金圓（多くは代金及び利息）を支払って、当該
                                           
395 我妻・前掲注（24）605頁。 
396 小野久「賣渡擔保と所有權の移轉」法曹公論 30巻 4月号 35頁以下（1926）。 
397 小野・前掲注（396）40頁。 
398 四宮和夫「譲渡担保」ジュリスト 200号（判例百選）47頁（1960）。 
399 四宮・前掲注（398）47頁。 
400 四宮・前掲注（360）頁。 
401 四宮・前掲注（360）3頁。 
402 前田直之助「賣渡擔保附信託行爲」法曹会雑誌 8 巻 7 号 2 頁以下、8 号 21 頁以下、9 号 21
頁以下（1927）。 
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権利を取戻すことは、売主の義務ではない。権利復帰の方法には、解除条件付物権契約、
買戻付売買及び再売買予約がある。それに対して、譲渡担保は、債権担保を目的として
権利を移転し、債務が存続し、債務消滅すれば当該権利が当然復帰し、あるいは、当該
権利を復帰させる債権債務を生ずるということである。しかし、債務不履行あれば、復
帰の期待権が当然消滅し、あるいは、債権者が当該権利を処分して復帰の期待権を消滅
させる。前者の場合に、債務も亦当然消滅し、あるいは、当該権利を評価する（不足の
請求と過剰の返還との組み合わせには様々な態様がある）ことになった。後者の場合に、
債権者は、当該権利を処分する権利あるに止まり処分せずして債務の履行を請求すると
妨げず、あるいは、当該権利を処分する権利あると共に義務ある（不足の請求と過剰の
返還との組み合わせには様々な態様がある）403。 
したがって、前田直之助判事を構成員とする大審院第四民事部は、実質上、上記の前
田判事の理論に立脚し、「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別をし、譲渡担保に
明確な概念規定を与えることになった。 
㉓ 大判昭和 8年 4月 26日民集 12巻 767頁 
土地所有権移転登記請求事件。Ｘは、大正 5年 2月 2日にＹから金銭九〇〇圓を借り
入れ、担保として自己の土地をＹに売却し、同年八月末日を買戻期限と定めた。それと
ともに、Ｘは、売買代金の利息（月一分二厘）と同率の賃料で、当該土地をＹから賃借
してその使用を続けていた。買戻期限徒過後、Ｘは、月一分二厘の賃料を支払って、そ
の土地を賃借していた。そして、約 11 年後、Ｘは、元利金を支払って土地の所有権の
返還をＹに対して請求した。原審は、ＸとＹの間の契約を買戻付売買と認定し、買戻期
間を徒過した以上、Ｘがその土地の所有権の返還を請求できないとした。それに対して、
大審院は、Ｘが当時の時価の約三分の一の価格でその土地をＹに売却することや、その
土地には売主Ｘの先祖伝来の墓地が含まれていること等の諸事情に鑑み、当事者間の契
約を買戻付売買と認定できないとした。破棄差戻。 
「此（經濟的ニ云フトコロノ）擔保供與ノ方法ニ二アリ其ノ一ハ新生若クハ既生ノ債
務ハ依然之ヲ存續セシメツツ一面當該財産權ヲ讓渡ス場合ニシテ此譲渡タル固ヨリ交
換ニモ贈與ニモ非ス又賣買ニオ非ス擔保ノ目的ヲ以テスル讓渡ナリ換言スレハ他日復
歸ノ機會ヲ留保シツツ當該財産權移轉ノ意思表示ヲ而モ眞実ニ爲スモノニ外ナラス固
ヨリ假装ノ行爲ニ非ス他ノ一ハ取引ソノモノハ賣買ヲ爲スニアリ而モ眞実ノ賣買ナリ
而シテ此場合其ノ受取リタル代金ハ即チ經濟的ニ借金ニ該當シ又ハ受取ルヘキ代金ハ
則チ既存債務ト相殺ス可キ反對債權ヲ成スカ故ニ此種取引ニ在リテハ爾後何等ノ債務
                                           
403 前田・前掲注（402）41頁。 
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モ残留スルコト無シ売賣主ニ於テ他日一定ノ金圓（多クハ元本及ヒ之ニ對スル利息ニ該
當スル金圓）ヲ買主ニ支拂フコトニ依リテ以テ曩ニ賣渡シタル當該財産權ヲ其ノ手中ニ
回収スルヲ得ルハ取リモ直サス其ノ權利ニシテ義務ニ非ス左レハ夫ノ賣渡擔保
（Sicherungskauf）ナル語ハ此後ノ場合ニノミ限リヲ以テ精確ナル用法トシ前ノ場合ハ
之ヲ讓渡擔保（Sicherungsübereignung）ト称スルヲ以テ當レリト爲ス此用語ヲ愼マサ
ルノ結果觀念ソノモノノ渾沌曖昧ヲ来ス事例實ニ少カラス本件ノ如キモ亦其ノ一ナリ
而シテ賣渡擔保タルト讓渡擔保タルトヲ問ハス當該財産權ノ眞正ニ移轉セラルルコト
ハ些ノ擇フトコロ無キモ其ノ窮極ノ目的ハ則チ擔保供與ニ在ルカ故ニ讓受人ハ此目的
ト牴觸スルカ如キコトヲ爲スヲ得サル義務ヲ讓渡人ニ對シテ負担ス唯此點カ夫ノ無條
件ニ權利ヲ移轉シタル場合トノ差別ニシテ即チ信託行爲（信託讓渡）ノ一ノ場合ニ外ナ
ラス是故ニ信託讓渡ニ在リテハ専ラ當事者間ノ關係ニノミ著目スルトキハ讓受人ハ未
タ以テ完全ニ當該權利ノ主體タル地位ヲ獲得セサルカ如ク爾リ之ヲ稱シテ内部關係ニ
於テハ當該權利ハ移轉セサルナリト云ヘハ开ハ一ノ説明（寧ロ譬喩）トシテ聽キ做スヲ
要ス之ヲ文字通リノ事實ナリト解スルトキハ夫ノ通謀虚僞ノ意思表示ト(極メテ微妙言
フ可クシテ識ル可カラサル區別ヲ外ニシテ）何等ノ徑庭無キニ至ラムナリ警メサルヘケ
ムヤ夫レ爾リ然ラハ即チ讓渡擔保ト賣渡擔保トニ論無ク當該財産權復歸ノ方法ハ如何
ニ之ヲ約定スルヲ得ヘキヤ开ハ固ヨリ一ニシテ止マラス金圓ノ支拂ト云フ解除條件ヲ
權利移轉ノ意思表示ソノモノニ附シ置クモ可ナリ金圓ノ支拂ト引換ニ權利ヲ讓戻ス可
シト云フ一ノ債權契約ヲ締結シ置クモ可ナリ殊ニ右ニ所謂賣渡し擔保ノ場合ニ於テハ
或ハ再賣買ノ豫約シ或ハ買戻權ヲ留保スルコトント常套ノ手段ニ外ナラス要ハ金圓ノ
支拂ニ因リ結局完全ニ當該權利ヲ回収スルヲ得ルノ定メアレハ足ル左レハ本件ニ於テ
當該不動産所有權ノ移轉ヲ以テ上告人ハ之ヲ賣渡擔保ナリト主張セルニ對シ被上告人
ニ於テ否爾ラス買戻權留保ノ賣買ニ過キスト抗爭シ而シテ原審モ亦此間ニ處リテ當事
者雙方ハ歩ミ寄ル道無キ対蹠的主張ヲ闘ハスモノノ如クニ解セルハ聊カ奇異ノ感無ク
ンハアラス蓋仔細ニ之ヲ觀ルトキハ賣渡擔保トハ専ラ所謂擔保供與ノ方面ヲ指ス用語
ナルニ對シ買戻約款附賣買トハ主トシテ所謂擔保銷除ノ方面ヲ表ワス用語タルニ止マ
リ畢竟此二ツノ取引ハ相容レ相俟チテ以テ首尾善ク取引ノ全局ヲ収メムトスル一個ノ
手段ニ外ナラサレハナリ本件取引カ賣渡擔保ナリヤ買戻約款附賣買ナリヤト云フ如キ
ハ第二ノ問題ナリ否問題ト爲リ得サル爭ナリ夫レ大正五年二月二日九百圓ヲ以テ上告
人ヨリ被上告人ニ賣渡サレタル本件不動産ハ同年八月末日迄ニ九百七十五圓六十銭ノ
金圓ヲ上告人ヨリ支拂フトキハ上告人ニ於テ之ヲ回収スルヲ得ル約定ナリシコトハ原
審ノ確定スルトコロナリ獨此時期ヲ徒過スルトキハ回収ノ機会ハ又長ヘニ之ヲ逸スル
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ヤ否ヤ之ヲ本件ニ於ケル爭ノ樞軸ト爲ス今前記九百七十五圓六十銭ノ金圓中七十五圓
六十銭ハ計算上九百圓ニ對スル月一分二厘ノ七ケ月ノ利息ニ該當ス而モ二月ヨリ八月
迄ハ月ヲ数フルコト實ニ七ナリ乃チ知ル可シ右ノ約定ナルモノ元金九百圓ト之ニ對ス
ル當該時期迄ノ月一分二厘ノ利息トヲ支拂フトキハ買戻ヲ爲スヲ得ト云フ趣旨ニ外ナ
ラス普通ノ事態トシテ之ヲ觀ルトキハ取リモ直サス茲ニ買戻約款附ノ方法ヲ以テスル
一ノ賣渡担保ノ行ハレタル消息ハ殆ンド歴々指掌ニ餘アリ大正五年當時ニ在リテ元金
九百圓ニ對スル月一分二厘ノ利息ハ制限ノ極度ヲ距ル僅ニ年六厘ノミ凡ソ金圓ヲ貸附
クル者ハ確實ナル擔保アル以上辨濟ハ必シモ厳刻ニ之ヲ誅求スルコト無ク却リテ繼續
シテ利息ヲ収ムルヲ欲スルハ常情ナリ原審ニ於ケル鑑定ヲ相當ナリトセハ本件不動産
ハ擔保トシテ實ニ十二分タルヲ失ハス十二分ノ擔保ニ垂涎シ他ノ窮迫ニ乗シテ以テ奇
利ヲ攫マルトスルニ非サル限リ一度買戻期限ヲ徒過シタリトテ直チニ執ツテ以テ買戻
權ヲ絶対ニ喪失セシムル程爾ク夫ノ債權者ナルモノハ假借セサルモノナリト認ムルコ
トノ當否ハ未タ俄ニ知ル可カラス果セルカナ本件ニ於テモ買戻期間タル大正五年八月
末日以後ニ於テ上告人ハ買戻代金ニ對スル月一分二厘（即チ當初ノ利息ト同利率）ノ賃
料ヲ以テ當該不動産ヲ借受ケタル事實アリ這ハ實ニ原審ノ確定スルトコロニ非サルカ
抑賣渡担保若クハ讓渡擔保ナルモノハ一時金策ノ必要上姑ク當該權利ヲ手離スニ過キ
ス敢テ之ヲ不用トシテ爾ルニ非サルカ故ニ元本ニ對スル利息相當ノ金圓ヲ賃料トシテ
支拂ヒツツ引續キ之ヲ使用収益（即チ所謂賃借）スルコト殆ント日常慣看ノ事例ニ外ナ
ラス此場合法律上ノ形ハ則チ賃料ナリト雖經濟上ノ實ハ則チ利息タリ引續キ利息相當
ノ金圓ヲ支拂フ所以ノモノハ何ソヤ他無シ内部ニ於テハ消費貸借（若クハ其ノ他ノ金銭
債權）關係ノ今尚存續スルニモ喩フヘキ消息ノ有ルアリテ全體トシテノ取引ハ未タ全ク
命脈ヲ絶チ決濟ヲ告クルニ至ラサルコトヲ反映スルモノニ非スヤ然ラハ則チ本件ニ於
テモ之ヲ前叙ノ事實ニ鑑ルトキハ經濟的見地ヨリスル消費貸借關係ノ未タ以テ當事者
間ニ決濟セラルルニ至ラス従ヒテ此決濟ノ方法ニ過キサル買戻權行使ノ機會ハ當初所
定ノ買戻期間ノ經過ト共ニ必シモ已ニ逸シ去リタルニ非サル消息決シテ之ヲ必無ト速
斷ス可カラサルモノアリ但純理ヨリ推ストキハ當該買戻期間經過後ト雖元本九百圓ニ
對スル月一分二厘ノ利息ニ相當スル金圓ヲ以テ賃料ヲ定ム可キ筈ナルニ拘ラス買戻総
金額即チ元利合計九百七十五圓六十銭ニ對スル同利率ノ金圓ヲ以テ賃料ト爲シタルハ
聊カ怪ム可キカ如キモ這ハ債權者ニ於テ複利ヲ射ントシタルノ致ストコロニ過キス若
シ夫レ原審鑑定ノ徴スルトキハ大正五年二月本件取引當時ニ於ケル本件不動産ノ價額
ハ其ノ多キニ従ヘハ則チ三千三百圓ヲ超エ少キニ依ルモ亦二千七百圓ヲ下ラス而モ僅
ニ九百圓ヲ以テ又僅カニ七ケ月ノ買戻期間ノ徒過ヲ以テ一切ノ關係ヲ清掃セシト觀ル
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コトノ取引上ノ實験則ニ稽ヘ果シテ有リ得ヘキノ事ニ屬スルヤ否ヤ是亦深キ省察ヲ要
スル問題ナラスンハアラス夫レ原審ハ上敍諸般ノ經緯ニ關シ如何ナル考慮ヲ運ラスト
コロアリシヤ判文上之ヲ窺フニ由無シ是或ハ原審ハ賣渡擔保ト買戻約款附賣買ヲ以テ
素ト截然タル二物ト爲シ苟クモ後者ナル以上夫利息附消費貸借ノ場合ニ普通ナル数次
ニ亘ル辨濟期延長ノ如キハ固ヨリ以テ存ス可クモアラス一旦當初所定ノ買戻期間ヲ徒
過スルヤ萬端ノ關係ハ擧ケテ決濟セラレ清掃セラレ了ルモノナリト思惟セルノ致スト
コロナル審理ノ不盡ハ竟ニ之ヲ免レサルニ庶幾シ本件上告ハ其ノ理由アルヲ以テ民事
訴訟法第四百七條第一項ヲ適用シ判決スルコト主文ノ如ク爾リ」。 
本件判決は、従来の判例用語を改め、「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別を
明らかにした。また、売渡担保と譲渡担保とは、「専ら擔保の爲めにする權利移転の方
法であって、金圓支拂による擔保目的消滅の爲めの權利復歸の方法はこれとは無關係に
又種々の態容があって、それぞれこれと結合し得る」担保方法である404。 
我妻栄によると、本判決の判旨の結論が至当であって405、売渡担保と譲渡担保との区
別が概念構成として極めて正当であるが406、しかし、法律行為解釈上の標準として、権
利移転による担保は、「売買」、「賃料」や「相殺」等の形式的な文句が用いられると
しても、直ちに債権が存続しないと解することができない。「売買」という文字は、た
だ権利移転という意味しかない407。「かかる場合にはなお一層当事者の企図せる経済的
効果その他から慎重に決する用意を怠ってはならない」408。換言すれば、「権利移転に
よる担保においては、普通には金融上の債権関係の存続を欲するものであると見るのが
至当」である409。かくして、権利移転による担保は、原則として「譲渡担保」であると
解すべきであって、かつ、「売渡担保」や「売渡抵当」なる文字を用いてもこれによっ
て「譲渡担保」に当たらないと断ずべきではない410。 
植林弘は、譲渡担保がもっぱら動産抵当化のためにその存在意義を有するドイツと違
って、日本の場合において質権・抵当権の実行手続不備補正の目的と債権者の暴利的考
慮に基づいて数多くの不動産譲渡担保が活用されているために、法的効果からみるなら
ば、売渡担保を譲渡担保に接近させることが妥当であって、かつ、本「判例の行った区
                                           
404 我妻栄「賣渡抵當――賣渡擔保・讓渡擔保及び買戻約款附賣買の異同――買戻約款附賣買に
於ける期限經過後の買戻」法学協会雑誌 53巻 1号 167頁（1935）。 
405 我妻・前掲注（404）166頁。 
406 我妻・前掲注（113）127頁。 
407 我妻・前掲注（113）136頁。 
408 我妻・前掲注（113）137頁。 
409 我妻・前掲注（113）135頁。 
410 我妻・前掲注（113）138—139頁。 
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別は、不正確にして首尾一貫されていない」と評した411。売渡担保あるいは譲渡担保の
いずれかを判定するために、当事者の意思を探究しなければならないが、しかし、当事
者意思の探究は、実際にきわめて困難である。「そもそも売渡担保は、形式的構成は売
買であっても、当事者が担保のために行っているもの」であるために、「売渡担保につ
きできる限り譲渡担保と同一の法的効果を認めることが、同時に、債権者が暴利を貪る
ことを防止して債務者を保護することにもなり、合目的的であ」って412、さらに、「当
事者の意思不明確の場合、更に進んで、特に当事者において売買形式によらねばならな
い必然性が存在しない限り、「売渡担保」を譲渡担保として取り扱うことが妥当である」
とした413。 
3.5.7 「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別の実際的意義 
従来から、債権者は、暴利的なうまみを丸取りしようとするために、暴利獲得の手段
として、譲渡担保ではなく売渡担保が意図されている414。既述したように、当事者の意
思解釈論が登場した後に（上記大正 4年 12月 15日判決㉑）、当事者の意思表示の内容
によって、所有権が内外ともに債権者に移転されることを認定できるようになった。ま
た、当事者の意思解釈論の影響で、大審院は、内外部共移転と原則とすることになった
（上記大正 13 年 12 月 24 日判例㉒）。内外部共移転という法的構成は、売買的性格を
持つために、この時期において、その採用が実際に高利貸資本に農村土地の収奪の法的
手段を与えるといっても過言ではない415。 
それに対して、大判昭和 8 年 4 月 26 日判決（上記㉓の判決）によれば、解除条件あ
るいは買戻または再売買予約が付されてもかならずしも売渡担保とならず、しかも、債
務が存続しない売渡担保と判定しても譲渡担保的効果を持つ場合がある416。これからみ
るならば、譲渡担保法発展の一過程において、本件判決は、大正 13 年 12 月 24 日の連
合部判決を反省し、債権者の暴利獲得に歯止めをかける意義がある417。 
Ⅲ．結語 
以上は、日本における譲渡担保の特殊性を検討したうえで、権利移転型担保の系譜を
民法典制定以前に遡って歴史的に考察し、「売買」から独立の「担保」制度へ発展する
                                           
411 植林・前掲注（293）277頁。 
412 植林・前掲注（293）278頁。 
413 植林・前掲注（293）278頁。 
414 越智通「譲渡担保の法的構成に関する若干の考察（一）」私法学研究 8号 11頁（1983）。 
415 近江・前掲注（25）14頁。 
416 四宮・前掲注（360）16—19頁。 
417 近江・前掲注（25）15頁。 
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過程における判例や学説が果たした役割を追い、「売渡担保」と「譲渡担保」との概念
的区別及び意義を検証してきた。 
日本の譲渡担保の実態を観察する際に、譲渡担保の有用性と利用性を区別しなければ
ならない418。日本の譲渡担保は、動産抵当化のために機能していることを否定できない
が419、しかし、動産抵当化の機能は、ただ譲渡担保の有用性として存在している。利用
性からみるならば、前章で観察する中国の場合と同じく、日本において、不動産の譲渡
担保は、債権者の暴利的考慮（流担保的効果）に基づき、主流的地位を占めており、き
わめて広く活用されてきた。 
日本の固有法の時代において、不動産譲渡担保が存在していた。中世において、土地
の私的売買が許されたために、権利移転型担保たる「本銭返（本物返）」は、買戻付売
買という法形式によって入質との同一の機能を果たしていた。徳川時代において、土地
の永代売買が禁止されたために、買戻付売買に相当する「本銭返」や「年季売」は、不
動産の入質と混同し、流地によって土地の売買を実現していた。明治期に入ってから、
土地の永代売買の禁令が解除された後に、地券の預入による担保は、権利移転型担保と
して、きわめて広く利用されていた。民法典制定以前、「質入」と「書入」は、制限物
権的な地位が確立されたが、地券の預入による担保は、流地禁止を回避できるために、
依然として残存していた。 
明治 22 年に地券制度が廃止された後、特に日本民法典制定以後に、このような売買
担保は、買戻に承継され、現行法の承認を得ることになった。しかも、買戻に賃貸借を
プラスさせることによって、譲渡担保ないし売渡担保を創出することができる。しかし、
買戻は、流質禁止を合法的に回避することができるために、譲渡担保ないし売渡担保の
効力をめぐり、民法制定以前における譲渡担保の事案につき、譲渡担保を抵当として捉
え、流地禁止によってその効力を否定することになった。一方、民法制定以後における
譲渡担保の事案につき、日本民法において直流（流抵当）禁止の明文が設けられず、か
つ、流質禁止を抵当権に準用する規定も存在していないために、流抵当が有効視され、
流抵当禁止という理由をもって譲渡担保を無効とすることができないようになった。 
その後、譲渡担保は、「売買」か「担保」をめぐり、〔第一期〕「売買―無効（虚偽
表示）」、〔第二期〕過渡期及び〔第三期〕生成期を経て、独立の担保権の形態として
生成してきた420。前章で観察する中国の場合と異なり、とりわけ、〔第三期〕において、
岡松参太郎の紹介によって、ドイツの信託行為理論・関係的所有権理論が日本法に導入
                                           
418 譲渡担保の利用性と有用性との区別について、近江・前掲注（25）28—33頁を参照。 
419 植林・前掲注（293）277頁。 
420 石田文次郎「売渡担保に於ける二形態」法学論叢 32巻 2号 186—187頁（1935）。 
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されたために、日本法において、譲渡担保が虚偽表示に該当し有効性が否定される立場
が見られなくなるとともに、譲渡担保に担保権としての処遇を与えることになった421。 
大判明治 45 年 7 月 8 日の判例において、大審院は、関係的所有権理論を明確に採用
し、外部関係と内部関係との権利帰属者を区別した。しかるに、関係的所有権理論は、
鳩山、松本や中島に激しく批判されたため、当事者の意思解釈論が登場する。大判大正
4 年 12 月 25 日等の判例は、学説上の批判を受け、当事者の意思表示を探究し、外部的
のみの移転だけでなく、内外部共移転型の譲渡担保も認定した。ただし、それも「外部
的にのみ移転」型の譲渡担保を原則としたが、その後まもなく、大連判大正 13年 12月
24日判例は、この原則と例外を顛倒させ、内外部共移転型を原則とするに至った。しか
も、内外部共移転的構成は、一時的に当時の通説として学者に支持された。これに対し、
末弘や我妻は、内外部共移転的構成を激しく批判した。そして、ついに、大判昭和 8年
4 月 26日判例は、譲渡担保に明確な概念を与え、大正 13年 12月 24日連合部判決の立
場を取らなかった。 
これからみるならば、売渡担保と譲渡担保との対置概念は、譲渡担保法発展の過程に
おける一時的な区別の解釈技術にすぎない422。しかも、大判昭和 8 年 4 月 26 日判例の
実際的意義によれば、形式的構成は売買であっても、担保の実質さえあれば担保の目的
に即して当事者の意思を譲渡担保の設定と解し、債権者の暴利獲得を排除する必要があ
る。その意味では、「売渡担保」と「譲渡担保」という対置概念があるわけではないと
いっても過言ではない423。 
  
                                           
421 高木多喜男『担保物権法（第 4版）』334頁（有斐閣、2005年）。 
422 越智・前掲注（414）11頁。 
423 近江・前掲注（25）266頁。 
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第五章（終章） 中国における典慣行と譲渡担保との法解釈の融合 
以上、本論文では、日中両国における譲渡担保の比較研究について、次のような順に
したがって検討を進めてきた。 
まず、第一章では、日本で初めて主張された利用性と有用性との区別の学説を承け、
不動産譲渡担保の利用要因を探究し、中国における不動産譲渡担保の利用実態を検討し
た。日本法と同じく、中国においても、不動産譲渡担保が主流的地位を占めている。し
かも、形式や機能から見ると、「典」は、譲渡担保とは、同一性がある。「典」と「売
渡担保」ないし「譲渡担保」（「売買型担保」）との差異は、ただ名称にある。かくし
て、典慣行は、厳格な物権法定主義および流担保禁止を緩和する道を開くことができる
ことを私見として提示した。 
次の第二章では、なぜ「譲渡担保」が利用されるのかという視点から、中国において
も類似の制度として理解される固有の「典権」につき、近世に遡ってその典制度の機能
を考察し、典制度と「譲渡担保」（または「売渡担保」）との関係を考察した。中国近
世において、典慣行は、買戻付売買の法形式によって利用されていたものとして、「売
渡担保」と近似していることを明らかにした。 
そして、第三章では、第二章の結論（固有の典制度が「売渡担保」に相当すること）
を踏まえ、「典」と買戻ないし譲渡担保との関連性を基本に置き、中国固有の典慣行を
根底とする「典権」の明文化の過程に遡ることによって歴史的に検証したうえで、中国
の裁判例における譲渡担保の生成及び発展をたどった。典と譲渡担保との同一性に鑑み、
中国法において、譲渡担保には、二つの法解釈アプローチが存在している。典が設定さ
れる場合に、最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条と異なる法解釈ア
プローチが採られるために、典によって、物権法定及び流担保禁止の桎梏を合法的に脱
し、第 24条に採用される「売買無効+担保有効」という法解釈アプローチの「欠陥」を
補完することができることを私見として提示した。 
さらに、第四章では、日本における譲渡担保の特殊性を検討したうえで、権利移転型
担保の系譜を民法典制定以前に遡って歴史的に考察した。そのうえで、譲渡担保と買戻
とは同一性があること、「売買」から独立の「担保」制度へ発展する過程における判例
や学説が果たした役割、「売渡担保」と「譲渡担保」との対置概念が創出される背景及
び意義などをめぐって比較法的に検証した。日本法においても、不動産譲渡担保は、主
流的地位を占めている。譲渡担保は、買戻に賃貸借をプラスさせることによって創出さ
れるものとして、買戻と同じく、担保的機能を発揮している。しかも、「売渡担保」と
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「譲渡担保」との対置概念は、虚構であるために、担保の目的さえあれば、担保の実質
に即してその法的効力を解釈しなければならない。 
本章では、これまでの考察を踏まえ、日本法における「売渡担保」と「譲渡担保」と
の概念的対置の虚構性に鑑み、最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条
の趣旨によって典の効力を再判定する。そのうえで、典と譲渡担保との同一性に鑑み、
中国民法典時代において、典慣行が譲渡担保と軌を一にし、担保権の法理によって典の
効力を再構築するとともに、譲渡担保が物権法定及び流担保禁止に反する疑惑を克服す
ることができる可能性をさぐり、中国における典慣行と譲渡担保との法解釈の融合の可
能性を展望する。 
Ⅰ．典と譲渡担保との同一性 
1．典と買戻との同一性 
「典權は現代法の用益物權･擔保物權乃至は條件附所有權移轉といふが如き概念の一
をもってしては割り切れないものを含む制度なのではあるまいか。424」中国近世におい
て、制定民法上、近代的所有権という概念が存在していなかった。その代わりに、収益
権を中核として「業権」という概念が存在していた。中国の「慣習法の立場からみる限
り、土地所有權と其れ以外の用益物權（若くは賃借權の如き債權的關係）との間に於て、
法典が規定するやうな判然たる區別を設ける譯ではなく、却って両者は其の個々の關係
に即應して、或場合には屢々混同をひき起して居るのである」425。かくして、典の設定
によって移転される「業権」は、土地の用益を主たる内容としているが、しかし、所有
権に相当すると思われる。 
しかも、法形式からみるならば、中国近世において、売買は、「絶賣」と「活賣」と
に分かれていた。「絶賣」とは、田宅に対して売主が何らかの留保を有していなかった
ということである426。それに対して、「活賣」は、田宅の回贖（請戻し）をすることが
できる権利を留保する売買である。近代的民法の売買観念からみると、典は、「活賣」
との間では、一見して、共通性が無さそうに見えるが、しかし、当時の中国において、
「買戻條件付賣買―活賣―と、質―典―とは、現実の法生活のうちにあってはかならず
                                           
424 我妻・前掲注（154）1533頁。 
425 戒能通孝『法律社會學の諸問題』66頁（日本評論社、1949年）。 
426 仁井田・前掲注（78）377頁。 
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しも分析的に意識されてはいなかった。427」清朝の内部崩壊後、中華民国初期において
は、典慣行は、当時の判例や解釈例によって買戻付売買と同一視されていた。 
さらに、歴史上、買戻付売買によって設定される典は、主として、金融手段として重
要な役割を果たしてきた428。もとより、買主の小農民家族は、「家運が上昇し家族労働
力にも余裕があり耕作する新たな土地が欲しいが、まだ買得するほどの資金がない」た
めに、回贖（請戻し）を許して典を利用する場合もあるが、しかし、典が、大地主が土
地を兼併する第一歩として利用されることは、否認できない429。 
したがって、中国民法近代化以来、パンデクテン体系上の位置づけは別として、典と
買戻付売買との間には、同一性があり、かつ、担保制度として位置づけることができる
430。出典者が典によって資金を調達することができる一方、承典者が典によって債権を
保全できる。また、出典者が典価を返還しない場合に、典には、流担保的機能がある。
典及び買戻は、いずれも流担保禁止を合法的に骨抜きにすると思われる。 
2．典と譲渡担保との同一性 
2.1 法的効力における典と売渡担保との接近 
売渡担保は、担保の目的で権利を買主に移転するものであるため、債務は存続せず、
しかも、売主が一定の金員を支払えば権利の復帰を求めうる。それは、債務者の権利で
あって義務ではない。さらに、権利を復帰せしめるために、売主は、一定の金員を支払
うべきことが要件となる431。 
それに対して、典は、買戻付売買という法形式によって設定されるために、被担保債
権が残存しない。また、承典者（債権者）は、出典者（債務者）に対して典価の返還を
請求できない。しかも、出典者は、典価を返還すれば、典物の請戻しをすることができ
る。さらに、典期が到来した後に、出典者が請戻しをしなければ、承典者が典物の所有
権を永遠に取得できることになる。 
かくして、実質上、典慣行の内容は、被担保債権の残存しない「売渡担保」に接近し
ていると思われる。 
                                           
427 仁井田・前掲注（78）382頁。 
428 杉之原舜一「典の法的性質――北支農村に於ける慣行としての――」法律時報第 19 巻 1 号
31頁（1947）。 
429 寺田・前掲注（110）51頁。 
430 我妻・前掲注（154）1533頁。 
431 我妻・前掲注（113）125頁。 
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2.2 「売渡担保」と「譲渡担保との概念的区別：日本法から中国法に移入されるも
のとして 
第一章で指摘したように、中国の法学者がよく使う「売渡担保（広義の譲渡担保）」
と「譲渡担保（狭義の譲渡担保）」との概念は、実際に、日本法における「売渡担保」
と「譲渡担保」との対置概念を直接移入したものである。しかし、「売渡担保」と「譲
渡担保」との概念的区別は、大連判大正 13年 12月 24日に対する反省から、大判昭和 8
年 4月 26日判例によって創出されたものである。 
大判明治 45 年 7 月 8 日の判例において、大審院は、関係的所有権理論を明確に採用
し、外部関係と内部関係との権利帰属者を区別した。しかるに、関係的所有権理論は、
鳩山、松本や中島に激しく批判されたため、当事者の意思解釈論が登場する。 
大判大正 4年 12月 25日等の判例は、学説上の批判を受け、当事者の意思表示を探究
し、外部的のみの移転だけでなく、内外部共移転型の譲渡担保も認定した。ただし、そ
れも「外部的にのみ移転」型の譲渡担保を原則としたが、その後まもなく、大連判大正
13年 12月 24日判例は、この原則と例外を顛倒させ、内外部共移転型を原則とするに至
った。しかも、内外部共移転的構成は、一時的に当時の通説として学者に支持された。 
これに対し、末弘や我妻は、内外部共移転的構成を激しく批判した。そして、ついに、
大判昭和 8年 4月 26日判例は、譲渡担保に明確な概念を与え、大正 13年 12月 24日連
合部判決の立場を取らなかった。その意味では、両者を概念的に区別することは、譲渡
担保法発展の過程における一時的な区別の解釈技術にすぎない432。 
2.3 日本法における「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別の現状 
大判昭和 8年 4月 26日判例（民集 12巻 767頁）は、「譲渡担保」と「売渡担保」と
の概念的区別を明らかにしたが、「譲渡担保」ないし「売渡担保」の「用語法自体が初
期から厳密に区別されていない」ために433、譲渡担保ないし売渡担保の判定標準や法律
効果の異別などが不明である434。さらに、売渡担保と譲渡担保との区別は、法的に意味
があるとすると、それがなんらかの法的効果や差異に結び付く必要がある。昭和八年か
ら九年にかけて、「譲渡担保」と「売渡担保」との概念的区別に従った数件の大審院判
例（大判昭和 8年 12月 19日民集 12巻 2680頁や大判昭和 9年 8月 3日民集 13巻 1536
頁等）が現われたが、しかし、権利移転による担保が売渡担保と判定される場合におい
                                           
432 越智・前掲注（414）11頁。 
433 道垣内弘人＝佐伯仁志「対談・民法と刑法（4）・非典型担保（1）」法学教室 226 号 55 頁
（1999）。 
434 高木・前掲注（421）331頁。 
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ても、譲渡担保と異なる効果が導かれない435。その後の判例は、用語のうえで、この二
種類を厳密に区別するわけではない436。判例も、担保の目的で権利を移転すれば、契約
の文言に拘泥せずに広く譲渡担保であると認める傾向にある437。 
2.4 「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的対置の虚構性 
譲渡担保法発展の一過程において、「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的区別は、
一時的な区別の解釈技術として438、一時的な役割や意義を果たしていたことが否認でき
ないが、しかし、現在において、譲渡担保とは別に、売渡担保という概念を立てること
や、譲渡担保と売渡担保を区別する実益がほとんど存在していないと考えられる439。し
かも、売渡担保は、被担保債権が存続せず、暴利的なうまみを無清算的に丸取りできる
傾向があるために、「信用と担保」の取引の法的手段として、不適切であるといわなけ
ればならない440。さらに、「売渡担保」と「譲渡担保」とは、いずれも担保的実質があ
るために、両者を区別する合理的根拠がない。しがたって、近江教授の指摘するように、
「売渡担保」が存在すると仮定するならば、それに対して「担保」という名称を付与す
る意義はほとんど存しないのであって、大判昭和 8年 4月 26日判例（民集 12巻 767頁）
によって創出された「売渡担保」と「譲渡担保」との概念的対置関係が虚構であり、「売
渡担保」と「譲渡担保」という対置概念があるわけではないといっても過言ではない441。 
3．小結 
そのため、典の内容は、「売渡担保」に接近しているが、しかし、典は、主に不動産
金融の手段としてきわめて広く利用されてきた。典と買戻との同一性に鑑み、典に賃貸
借をプラスさせることによって創出されることは、実質的に、譲渡担保と同一性がある。
かくして、「典」とい名称に拘泥せず、担保の目的に即し、典の法的効力を再判定し、
譲渡担保と軌を一にする必要が生じると思われる。 
                                           
435 道垣内＝佐伯・前掲注（433）56頁。 
436 四宮・前掲注（360）21頁。 
437 松岡・前掲注（286）308頁。 
438 越智・前掲注（414）11頁。 
439 越智・前掲注（414）11頁。 
440 槙悌次『譲渡担保の意義と特徴』9—10頁（一粒社、1976年）。 
441 近江・前掲注（25）266頁。 
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Ⅱ．今後の展望――典と譲渡担保との法解釈の融合：独立の担保権へ向けて 
以上では、典と買戻との同一性を基礎として、売渡担保と譲渡担保との対置的概念が
虚構である反面、売渡担保に相当する典と譲渡担保との間には同一性があることを私見
として提示した。以下では、典と譲渡担保との同一性に鑑み、両者の法解釈の融合の可
能性を提示することにする。 
1．典と譲渡担保との法的効力 
1.1 「売渡担保」ないし「譲渡担保」の法的効力の判定 
「譲渡担保」ないし「売渡担保」は、学問的分析の結果として抽出されたものであっ
て、「担保のための所有権移転」に付された学問的用語に過ぎない442。法形式からみる
ならば、譲渡担保は、もともと「買戻」に「賃貸借」をプラスさせることによって創出
されるものであるために、「売買」か「担保」に即してその法的効果を判定するのかとい
う主たる問題をめぐり、買主と売主との間では、まったく矛盾する主張が対峙する。 
四宮教授の指摘するように、もともと、「当事者が「売買」とか「買戻」とかの語を
使用するときも、担保制度の貧困（動産に関する非占有質の欠如）を救済し、あるいは
担保制度に付着する制限（抵当権や質における換価手段の制限と煩雑さや質権に関する
流質契約の禁止）を回避するために、いわば「自救行為」として、本来その目的のため
に認められたのではない既存の法制度（売買、買戻）を借用するにすぎないのであって、
かならずしも本来の意味の買戻約款つき売買（あるいは「売渡担保」）を締結する意思
がある、とはいえない。443」そのため、不動産の譲渡担保ないし売渡担保は、債権者が
暴利的うまみを丸取りする手段として利用されてきたものとして、その法的効力を判定
する際に、当事者に使われる用語や文字（売買や買戻等）に惑わされず、担保の目的に
即し、被担保債権の残存性を認めることによって、その暴利性を排除すべきである。 
1.2 典の法的効力に関する認識の推移 
中国民法近代化以来、典制度をどのように明文化させるかをめぐり、様々な論争があ
った。典の設定を不動産質権の設定と解すると、被担保債権が残存し、清算を要するが、
しかし、大清民律草案ないし中華民国民法の立法の当時、中国において資本主義的経済
基盤が、未だに整っていなかった。しかも、中華民国民法を制定する際に、立法者は、
                                           
442 近江・前掲注（71）276頁。 
443 四宮・前掲注（360）16—17頁。 
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王道の精神（個人主義への修正）によって444、典を中国「特有」の慣行として位置づけ
445、いわゆる弱者としての出典者の利益を保護することを念頭に置いたため、典は、用
益物権として物権編に規定され、担保の法理によってその内容を改造することが不要と
なり、被担保債権が残存しない「売渡担保」との内容の同一性が保持された。かくして、
中華民国民法によって法認された典権制度は、投資者中心の近代法的担保制度を修正す
るほどの実質を具有させるものとして446、資本主義的経済の発達に伴い、典権の機能も
抵当権などの利用によって大いに減殺されるに至るであろうことは想像し難くない447。 
しかし、典は、買戻付売買とは同一の内容であるため、用益物権とは扞格が生じるこ
とは当然である。また、典は、主に不動産金融の手段としてきわめて広く利用されてい
た。かくして、満洲国民法が制定されていた時代（1937年）に、日本民法における「売
渡担保」と「譲渡担保」との対置概念が大判昭和 8 年 4 月 26 日判例によって創出され
たことから、典は、買戻ないし譲渡担保との間では、同一性があると考えられた448。た
だし、満洲国民法の立法当時では、中華民国政府が管轄していた地域と同様に、東北地
方においても資本主義的経済基盤が未だに整っていなかったために、担保権の法理によ
って典の内容を再構築すれば、法律生活と当時の社会生活の乖離を来すはずである449。
したがって、満洲国民法は、典と買戻と同一性に鑑み、典を設ける同時に買戻を省略し、
かつ、担保権の法理によって典の内容を再構成することを放棄することにした。 
その後、とりわけ、中国物権法を起草する前後、典慣行の明文化をめぐり、議論がふ
たたび盛り上がった。計画経済システムから商品経済システムへ移転した後、住宅商品
化の推進を背景に、住宅をもって典を設定することが、ふたたび可能になるために、典
を用益物権として捉え、中華民国民法に倣って用益物権編に典権を設ける提言があった
450。しかし、典が買戻と同一視され、かつ、担保権の法理によって典の内容や効力を再
構築することが、多くの学者に支持されていた451。そのため、立法者は、典の不動産金
融の機能を重んじ、実際に典を買戻として捉え、用益物権としての典権を設けることを
拒否することになった452。 
                                           
444 胡漢民「民法物権編的精神」呉経熊＝華懋生編『法学文選』450 頁（中国政法大学出版社、
2003年）。 
445 我妻栄＝川島武宜『中華民國民法・物權（上）』2頁（中華民國法制研究會、1941年）。 
446 我妻＝川島・前掲注（445）20頁。 
447 星川・前掲注（129）41—42頁。 
448 柚木・前掲注（156）84—85頁。 
449 星川・前掲注（129）41頁。 
450 梁・前掲注（11）581頁以下、王（利明）・前掲注（10）308頁以下。 
451 馬・前掲注（214）20頁以下、隋・前掲注（215）116頁、徐・前掲注（200）113頁、王（明
鎖）・前掲注（70）50頁。 
452 全国人大法律委員会・前掲注（63）41頁。 
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1.3 典の法的効力の再評価 
1.3.1 典の法的効力に関する現状 
1949年中華人民共和国の建国以来、中華民国の法律の適用が否定されたが、典の効力
は依然として認められてきた。とりわけ、最高人民法院の「民法通則に関する司法解釈」
の第 120条は、典を明確に認めてきた。しかし、その後、典権は、中国物権法において
規定されないために、典に関する登記制度も設けられていない。それゆえ、当事者は、
典を設定するために、実際に、買戻しの法形式を採らなければならない。 
しかも、中華民国民法以来、典に関する立法は、担保権の法理によって典慣行の法的
効力を改造したことがない。かくして、当事者は、担保を設定するために、買戻付の売
買契約を締結する際に、「典」という名称が付されるならば、契約自由の原則に基づき、
契約が有効となる。ただし、その場合には、被担保債権は存続しない。それとともに、
債務者が借金を返還しないときは、債権者は、債務者に足し前（「找貼」）をつけると、
目的不動産の所有権を確定的に取得できるようになったが、しかし、典は、売買性の否
定とともに担保権としての純化の段階に至らなかった。 
1.3.2 典の法的効力の再判定 
典は、買戻付売買という法形式によって、不動産金融の担保手段として利用されるも
のである。しかし、既述したように、典慣行や中華民国民法に規定される「典権」の内
容及び法的効力は、「売渡担保」に接近していると思われる。なぜならば、立法当時に
おいて資本主義的基盤が整わず、かつ、歴史的には典慣行が売買の一形態として捉えら
れるからである。 
しかし、最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24条により、「譲渡担保」
とは、当事者が、担保を設定するために、売買契約を締結するということである。換言
するならば、担保設定の目的さえあれば、当事者が売買契約を締結する際に、目的不動
産の所有権が債権者に移転されなくても、「譲渡担保」の範疇に入って清算の必要が生
じることとなった。 
かくして、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条の趣旨によれば、典の設定を「譲
渡担保」の設定と解し、買戻付売買の法形式を利用するとしても、売買に即して典の効
力を判定できず、担保権の法理によって典の法的効力を判定しなければならない。その
意味では、典が設定される場合においても、被担保債権が存続している。しかも、清算
法理によって、「找貼」（足し前をつける）の内容を再認識しなければならない。 
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もともと、典価は、通例土地売買代価の半額であるために、「絶賣」に転じる場合に、
足し前をつける（找貼）必要が生じる。中国近世の農村社会の経済生活において、土地
売買の価格は、ほとんど変動しなかった453。統字第二二六号解釈例（民国四年四月一日）
の判示するように、「…業主が通例土地売買代価の半額ほどの金融を典主から受けると
いう慣行があって、また、通常、典物の価格が典価を超過することが予想されているた
めに、典物の価格が典価を下回ることが発生する可能性がまったくない。…」しかし、
中国の経済生活は、自然経済から離脱して商品経済へ転換する場合に、権利移転による
担保においては、普通には金融上の債権関係の存続を欲するものであると見るのが至当
である454。また、不足があるときは、債権者（承典者）が債務者（出典者）に請求でき
ないことは、実際の取引状態にまったく適合しないようになった。 
そのため、典と譲渡担保との同一性に鑑み、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条
によれば、典が設定される場合においても、担保的実質に即し、被担保債権は存続する。
しかも、債務不履行の場合に、典物の価格が被担保債権を上回るときは、債権者（承典
者）は、残額を債務者に返還する一方、不足があるときは、債務者（出典者）に請求す
ることができるようになった。 
2． 典による譲渡担保への改造：独立の担保権として 
2.1 譲渡担保の効力をめぐる法解釈 
2.1.1 日本法における独立の担保権としての譲渡担保の生成：信託行為理論の移入
によって 
日本法において、譲渡担保は、「売買」か「担保」をめぐり、〔第一期〕「売買―無
効（虚偽表示）」、〔第二期〕過渡期及び〔第三期〕生成期を経て455、明治末期から、
信託行為理論の移入によって、独立の担保権の形態として生成してきた456。信託行為理
論は、「或は讓渡擔保が虚僞の意思表示に因るものに非らざれこと明かにする爲め、或
は讓渡の効力を（權利者）内部關係と外部關係とに因て區別するが爲め、或は權利の讓
渡は終局の目的に非らずして債權擔保の手段たることを説明するが爲め、或は權利の讓
渡は一定の目的を以て制限せらるゝものなることを説かんが爲め、或は買戻附賣買、再
賣買豫約、條件附處分等の民法上の典型行爲のみにては説明し難き點を説明せんが爲め
                                           
453 黄宗智『法典、習俗與司法実践：清代與民国的比較』70頁（上海書店出版社、2003年）。 
454 我妻・前掲注（113）135頁。 
455 第四章参照。 
456 石田・前掲注（420）187頁。 
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に採用せられたるものなり」457。信託行為理論は、担保の目的をもつ売買行為の有効性
と性質・内容等を説明するために大きな役割を果たしたものとして458、岡松参太郎の紹
介によって導入され、大判明治 45年 7月 8日判例に採用された。その後、譲渡担保は、
虚偽表示疑惑を克服し、かつ、独立の担保権の形態として取り扱われて担保権としての
処遇が与えられてきた。 
2.1.2 中国法における譲渡担保の生成及び法解釈 
中国の譲渡担保の生成過程において、日本法と同様に、譲渡担保を「売買」か「担保」
として捉えることが主たる問題となってきた。中国において、譲渡担保は、〔第一段階〕
「売買―無効（虚偽表示、流担保禁止または物権法定違反）」、〔第二段階〕「売買―
有効（真実の意思表示）」及び〔第三段階〕「譲渡担保―有効（担保の実質に即して売
買の効果を再構成する）」を経て459、認められてきた。 
さらに、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条により、譲渡担保という概念が法認
された。最高人民法院の「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条は、目的不動産の所有
権移転登記を経由したか否かにもかかわらず、あらゆる類型の「売買型担保」を譲渡担
保の範疇に入れ、流担保的効果を排除するために、「清算」法理を確立することになっ
た。しかし、その法認によって、所有権移転登記を経由しても、帰属清算や担保権的構
成などの結論を導くことができないことになった。その意味では、「譲渡担保」が独立
の担保権として取り扱われるのかが、疑問される。 
司法解釈の起草者の釈義において、信託行為理論によって、譲渡担保が通謀虚偽表示
に当たらないという認識が示されるが460、しかし、信託行為理論が採用されるか否かは、
疑問とされている。とりわけ、司法解釈の起草者の釈義及び（2016）最高法民再 113号
民事判決の指摘するように461、現第 24 条において、実質的には、売買契約が通謀虚偽
表示に当たって無効となる一方、担保の設定が隠匿されている効果意思として有効とな
るという法解釈が採られた。 
言うまでもなく、譲渡担保が設定される場合に、債権者は、債務者に対して売買契約
の義務の履行を請求することによって、暴利的うまみを取得できる462。しかし、このよ
うな法解釈アプローチは、物権法定及び流担保禁止に合致する一方、「売買」によって
                                           
457 遊佐・前掲注（365）「讓渡擔保論」30頁、遊佐・前掲注（365）民法概論 623頁。 
458 近江・前掲注（25）105頁。 
459 第三章参照。 
460 杜・前掲注（27）414—415頁。 
461 杜・前掲注（27）416頁。 
462 黄（芬）・前掲注（264）104頁。 
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その法的効力を決定することが出来ないことを意味する。被担保債権が存続している一
方、債務不履行の際に、債権者は、担保の目的に即して清算の義務を負う。しかし、そ
の際に、売買契約を無効とする必要がなく、清算法理さえ確立すれば流担保的効果を排
除できる463。また、信託行為理論によると、当事者は、担保を設定するために、売買契
約を締結することは、ただ目的と形式との間の齟齬であり、虚偽表示に該当しない。さ
らに、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条の釈義のように、担保の目的で売買契約
の締結を虚偽表示と解するとしても、「虚偽表示を当事者の実際に意図したところから
とらえるならば、たとえ虚偽表示に当たる場合であっても、当事者の意図したところが
そのまま実現されている限りでは、その行為を無効とする必要がない」464。 
もともと、最高人民法院が「民間借貸に関する司法解釈」を起草する際に、現第 24
条と異なる法解釈アプローチが採られていた。すなわち、「借主は、借金の返還を担保
するために、貸主と売買契約を締結する場合に、約定される返還時期が到来した後、借
主が借金を返還しないために、貸主が元本及び利息と売買代金との相殺を請求するとき
は、人民法院（裁判所）は、金銭消費貸借契約と売買契約を併合して審理を行うべきで
ある（草案第 25 条第 1 項）。」それとともに、「約定される売買代金は、履行時の時
価を著しく上回るまたは下回る場合に、当事者が時価をもって契約の義務を履行するこ
とを請求するときは、人民法院は、その請求を認めるべきである（草案第 25条第 2項）。」
とする。したがって、譲渡担保が設定される場合に、売買契約を有効としながら、債権
者に清算義務が課されることになった。 
確かに、売買契約を有効とするならば、債務の弁済期が到来する前に、当事者は、債
務を弁済しないときは、目的不動産の所有権を債権者に移転する旨を約定することがで
きる。そのことは、私的実行を認めることである。しかも、売買契約を有効とするなら
ば、当事者の間では、売買契約の義務（所有権移転登記や目的物の引渡など）の履行が
認められる。このことは、所有権移転によって担保を設定することが許されることであ
り、これは、物権法において明確に規定されない「権利移転型担保」を認めることを意
味する。これからみるならば、譲渡担保が設定される場合に、売買契約を有効として清
算法理を確立するという法解釈アプローチを採用できるか否かは、実質的に、流担保禁
止及び厳格な物権法定主義のいかんによるのである。 
                                           
463 張・前掲注（3）158頁。 
464 中舎寛樹「虚偽表示における当事者の目的―意思表示における意思の実際の内容―」私法 46
号 210頁（1984）。 
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2.2 典による物権法定及び流担保禁止の疑惑の克服 
中国〔第三段階〕の判決群が示したように465、物権法定や流抵当禁止を緩和して譲渡
担保に物権的効力を認める判決が存在しているが、しかし、中国において、法解釈の上
での柔軟性が欠如しているために、多数の判決は、物権法定及び流抵当禁止に基づき、
帰属清算の実行方法が認められず、譲渡担保が物権的効力を生じないと判示した。この
ような硬直な法解釈を背景に、中国法においては、譲渡担保等の非典型担保は、明確に
法認されなければ、物権法定や流担保禁止などの桎梏を容易に脱することができない。 
2.2.1 「民法通則に関する司法解釈」時代における 
既述したように、物権法定及び流担保禁止が物権法に規定される以前、譲渡担保の担
保権としての効力が認められた。しかし、物権法が成立してから、譲渡担保を担保権と
して捉えると、物権法定及び流担保禁止との関係を問題となる。その意味では、物権法
定及び流担保禁止を緩和しなければ、譲渡担保を担保権として解することができない。 
それに対して、中国において、所有権留保やファイナンスリースなどは、非典型担保
として、物権法定の原則などに反する疑惑も存在しているが、契約法で認められるため
に、物権法とは扞格しないことになった466。例えば、法的構成について、ファイナンス
リースは、担保のために467、当事者の間では所有権の信託的譲渡が行われるが468、中国
契約法において明確に認められているために、物権法定や流担保禁止などの疑惑が克服
されることになった。 
したがって、民法典が制定される前に、「民法通則に関する司法解釈」が依然として
有効であることから、典を設定することは、物権法定や流担保禁止に反せず、その効力
が認められた。譲渡担保の法解釈は、典と軌を一にし、虚偽表示、物権法定及び流担保
禁止に反する疑惑を克服できるようになったのである。 
2.2.2 中国民法典各分編（草案）ないし民法典時代における 
民法典が制定された以後は、「民法通則に関する司法解釈」が廃止されるはずであっ
た。この場合に、典ないし譲渡担保の効力をどのように判定するのかが問題となった。
とりわけ、厳格な物権法定及び流担保禁止の緩和が叫ばれていたが469、厳格な物権法定
                                           
465 第三章第四節参照。 
466 高（聖平）・前掲注（74）1198頁。 
467 梁・前掲注（21）192頁。 
468 軍・前掲注（62）58頁。 
469 厳格な物権法定の緩和について、温世揚「民法物権編修訂起草中的幾個重点問題」北京航空
航天大学学報（社会科学版）第 1期 8—9頁（2018）、陳華彬「我国民法典物権編立法研究」政法
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主義が、中国「民法総則」第 116条によってふたたび規定された470。また、中国の「民
法典各分編（草案）（意見募集稿）」471の第 192条及び第 219条は、物権法における流
担保禁止に関する規定をそのまま取り入れた。流担保禁止を緩和して私的実行（抵当直
流）を許すことは、依然として認められない。さらに、典の明文化をめぐり、「民法典
各分編（草案）（意見募集稿）」は、依然として典を設けないことにした。 
かくして、法解釈の上での柔軟性が欠如している中国法において、「民法通則に関す
る司法解釈」の廃止に伴い、物権法定及び流担保禁止の明文化の下に、清算法理が導入
されるとしても、民法典において譲渡担保が明確に規定されないために、「民間借貸に
関する司法解釈」第 24 条の法解釈アプローチの「欠陥」をどのように補完するのかが
問題となる472。 
このような場合において、中国「民法総則」第 10 条によって、「民間借貸に関する
司法解釈」第 24 条の法解釈アプローチの「欠陥」を補完できると思われる。中国「民
法総則」第 10 条では、「慣習」が民法の法源として明確に規定された473。すなわち、
公序良俗に反しない限り、法律に規定がないときは、慣習によって民事紛争を処理でき
る。 
このように、譲渡担保と典の同一性に鑑み、「典」においても、担保的実質に即し、
被担保債権の残存性を認め、完全な「清算」法理を確立する必要がある。典は中国固有
の慣行として認められてきたため、民法典が制定された以後、「民法通則に関する司法
解釈」が廃止されても、典慣行の存在により、譲渡担保は、厳格な物権法定及び流担保
禁止を回避し、「民間借貸に関する司法解釈」第 24 条によって採られる法解釈アプロ
ーチの「欠陥」（虚偽表示や物権法定違反などの疑惑の克服）を補完して、独立の担保
権として解することができるものと考える。 
                                                                                                                           
論壇第 5 期 30 頁（2017）、楊立新「民法分則物権編應當規定物権法定緩和原則」清華法学第 2
期 14—27頁（2017）などを参照。流質禁止の緩和について、王（利明）・前掲注（74）18頁、高
聖平「論流質契約的相対禁止」政法論叢第 2 期 79 頁以下（2018）、高（聖平）・前掲注（74）
91—93頁などを参照。 
470 李（適時）・前掲注（230）359—361頁。 
471 全国人民代表大会は、2018年 9月 5日に「民法典各分編（草案）」を公表し、広く意見を募
集する手続を実施することになった。 
472 「民間借貸に関する司法解釈」第 24条の法解釈アプローチの「欠陥」について、第三章第五
節を参照。 
473 李（適時）・前掲注（230）32—36頁、瀋徳詠編『中華人民共和国民法総則条文理解與適用（上）』
153—169頁（人民法院出版社、2017年）。 
178 
 
謝辞 
本論の執筆にあたり、近江幸治教授、山口斉昭教授、青木則幸教授にお世話になって
きた。早稲田大学法学研究科の自由な学問の雰囲気で、先生方の温かいご指導をいただ
き、厚く御礼を申し上げます。 
早稲田大学に入り、私は、近江教授のもとで、日中両国の法制度を比較法的に研究す
る夢を追求し続けることができる。とりわけ、近江教授は、『担保制度の研究』におい
て、譲渡担保の有用性と利用性を区別することによって、譲渡担保の実態を観察し、売
買担保（権利移転型担保）の系譜を民法典制定以前に遡り、歴史的・実証的に考察して
きた。このような問題意識及び研究方法は、今の中国における譲渡担保ないし担保制度
に関する研究にとってきわめて有益であると思われる。ご自身の研究を踏まえ指導をし
て示唆を与え続けてくださった近江教授には、とくに大きな学恩を負っている。ここに
近江教授に深謝の意を表する。 
他方において、早稲田大学に入る前、東京大学法学政治学研究科で外国人研究生とし
て勉強していた際に、道垣内弘人教授からご指導を受けた。とくに、その間、道垣内教
授からご理解とご支持をいただき、一時帰国して入院した家族の付き添いをすることが
できた。誠にありがとうございました。 
179 
 
参考文献 
日本語文献（以下の日本語文献は、著者名の五十音順に配列する） 
著書 
・青木敦『宋代民事法の世界』（慶應義塾大学出版会、2014年） 
・淡路剛久ほか『民法Ⅱ・物権（第 4版）』（有斐閣、2017年） 
・石田文次郎＝村教三『満洲民法（担保物権）』（有斐閣、1943年） 
・井上和夫『日本土地法史』（日本法理研究会、1943年） 
・鵜飼信成ほか『日本近代法発達史１』（勁草書房、1958年） 
・梅謙次郎『民法要義巻之二物權篇』（和仏法律学校、1896年） 
・近江幸治『担保制度の研究―移転型担保研究序説―』（成文堂、1989年） 
・近江幸治『民法講義Ⅲ‧担保物権（第 2版補訂）』（成文堂、2014年） 
・大竹秀男＝牧英正編『日本法制史』（青林書院新社、1978年） 
・岡田朝太郎『法学通論（改訂第五版）』（東京中外印刷株式会社、1919年） 
・岡松参太郎『註釋民法理由・下巻』（有斐閣、1897年） 
・小野武夫『維新農村社会史論』（刀江書院、1968年） 
・内田貴『民法Ⅲ（第３版）・債権総論・担保物権』（東京大学出版会、2015年） 
・戒能通孝『法律社會學の諸問題』（日本評論社、1949年） 
・川島武宜『所有権法の理論』（岩波書店、1949年） 
・川村宗嗣『支那現行民事法法則』（魯庵記念財団、1925年） 
・久保久『物權法要綱』（嚴松堂、1923年） 
・小口彦太『現代中国法（第 2版）』（成文堂、2012年） 
・小早川欣吾『續明治法制叢考（山口書店、1944年） 
・小早川欣吾『日本担保法序説』（法政大学出版局、1979年） 
・島田正郎『清末における近代的法典の編纂』（創文社、1980年） 
・末川博『民法大意』（弘文堂書房、1927年） 
・高木多喜男『担保物権法（第 4版）』（有斐閣、2005年） 
・田高寛貴『担保法体系の新たな展開―譲渡担保を中心としてー』（勁草書房、1996
年） 
・寺田浩明『中国法制史』（東京大学出版会、2018年） 
・富井政章『民法原論第二巻・物権下』（有斐閣、1914年） 
180 
 
・道垣内弘人『担保物権法（第 3版）』（有斐閣、2013年） 
・道垣内弘人『リーガルベイシス民法入門』（日本経済新聞出版社、2014年） 
・中田薫『法制史論集（第二巻）』（岩波書店、1938年） 
・中村萬吉『日本民法論・財産編』（東山堂書房、1926年） 
・仁井田陞『中国法制史研究（土地法･取引法）』（東京大学出版会、1980年） 
・日本勧業銀行調査部『日本勧業銀行史』（日本勧業銀行調査部、1953年） 
・早川弥三郎『物權法要論』（明治堂書店、1924年） 
・廣中俊雄『第九囘帝國議會の民法審議』（有斐閣、1986年） 
・廣中俊雄『民法修正案（前三編）の理由書』（有斐閣、1987年） 
・福島正夫『福島正夫著作集（第 3巻）』（勁草書房、1993年） 
・福島正夫『福島正夫著作集（第 4巻）』（勁草書房、1993年） 
・北條浩『地券制度と地租改正』（御茶の水書房、1997年） 
・槙悌次『譲渡担保の意義と特徴』（一粒社、1976年） 
・松岡久和『担保物権法』（日本評論社、2017年） 
・三潴信三『増訂擔保物權法』（有斐閣、1917年） 
・宮川澄『日本における近代的所有権の形成』（御茶の水書房、1978年） 
・遊佐慶夫『新訂民法概論（物権篇）』（有斐閣、1935年） 
・柚木馨『満洲民法讀本』（満洲有斐閣、1942年） 
・柚木馨ほか『判例演習（物権）』（有斐閣、1963年） 
・柚木馨＝高木多喜男『新版注釈民法（9）・物権（4）』（有斐閣、1998年） 
・四宮和夫『総合判例研究叢書・民法（17）』（有斐閣、1962年） 
・我妻栄『中華民国民法債權各則（上）』（中華民国法制研究会、1934年） 
・我妻栄＝川島武宜『中華民國民法・物權（上）』（中華民國法制研究會、1941年） 
・我妻栄『民法研究Ⅳ・担保物権』（有斐閣、1967年） 
・我妻栄『新訂担保物権法（岩波書店、1968年） 
・我妻栄『債権各論・中巻一』（岩波書店、1974年） 
論文 
・石田文次郎「売渡担保に於ける二形態」法学論叢 32巻 2号（1935） 
・植林弘「譲渡担保と売渡担保」柚木馨ほか『判例演習（物権）』（有斐閣、1963年） 
・於敏「中国民法典（草案）の立法過程について」横浜国際経済法学第14巻第2号（2005） 
181 
 
・近江幸治「不動産の変則担保：内的相互関係とその歴史」高島平蔵教授還暦記念『現
代金融担保法の展開』（成文堂、1982年） 
・岡松参太郎「信託行爲ノ効力ニ關スル学説ヲ批評ス」内外論叢第 1巻第 4号、5号、
6号（1902） 
・越智通「譲渡担保の法的構成に関する若干の考察（一）」私法学研究 8号（1983） 
・小野久「賣渡擔保と所有權の移轉」法曹公論 30巻 4月号（1926） 
・呉珮君「中華民国民法典における典権概念の推移」法学政治学論究 8号（1991） 
・末弘嚴太郎「賣渡擔保――不動産の賣渡質――債權者の擔保物取毀と債務者の救濟
手段――擔保物所有權が内部的にも債權者に移轉したりや否やの擧證責任」法学協会
雑誌 43巻 12号（1925） 
・杉之原舜一「典の法的性質――北支農村に於ける慣行としての――」法律時報第 19
巻 1号（1947） 
・崔容達「流抵當、流質禁止の崩壊と賣渡抵當Ⅱ・Ⅲ」司法協会雑誌 11、12号（1931） 
・寺田浩明「中国近世における自然の領有」柴田三千雄ほか編『シリーズ･世界史への
問い（第 1巻）・歴史における自然』（岩波書店、1989年） 
・寺田浩明「（書評）呉珮君著「中華民国民法典における典権概念の推移―伝統的法
慣習の近代法的理解」(「法学政治学論究」第八号、一九九一年)」」法制史研究 42
号（1992） 
・道垣内弘人＝佐伯仁志「対談・民法と刑法（4）・非典型担保（1）」法学教室 226
号（1999） 
・中島玉吉「賣渡抵當ニ就テ」京都法学会雑誌 9巻 9号（1914） 
・中舎寛樹「虚偽表示における当事者の目的―意思表示における意思の実際の内容―」
私法 46号（1984） 
・鳩山秀夫「賣渡名義ヲ以テナシタル擔保ノ法律關係」法学志林 12巻 6号（1910） 
・福島正夫「地租改正」『福島正夫著作集（第 3巻）』（勁草書房、1993年） 
・福島正夫「旧登記法の制定とその意義」『福島正夫著作集（第 4巻）』（勁草書房、
1993年） 
・福島正夫「財産法（法体制準備期）」鵜飼信成ほか『日本近代法発達史１』（勁草
書房、1958年） 
・藤原明久「明治初期における土地担保法の形成」神戸法学雑誌第 24巻 3号（1974） 
・星川長七「典制度の考察」早稲田法学第 21巻（1942） 
・前田直之助「賣渡擔保附信託行爲」法曹会雑誌 8巻 7号、8号、9号（1927） 
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・松本烝治「賣渡抵當の効力に就て（一）」法律新聞 1197号（1916） 
・松本烝治「賣渡抵當及動産抵當論」法学協会雑誌 31巻 4号（1913） 
・遊佐慶夫「讓渡擔保論」国家試験 7巻 15号（1935） 
・遊佐慶夫「満洲國民法評論（物権編）」早稲田法学第 20巻（1941） 
・四宮和夫「譲渡担保」ジュリスト 200号（判例百選）（1960） 
・李宜琛「民國民法に於ける典権の研究」早稲田法学第 14巻（1935） 
・我妻栄「賣渡抵當――賣渡擔保・讓渡擔保及び買戻約款附賣買の異同――買戻約款
附賣買に於ける期限經過後の買戻」法学協会雑誌 53巻 1号（1935） 
・我妻栄「満洲國民法典の公布」法学協会雑誌第 55巻第 8号（1937） 
・我妻栄「売渡抵当においては権利は原則として内外部ともに移転する」ジュリスト
117号（1956） 
・我妻栄「「売渡担保」と「譲渡担保」という名称について」『民法研究Ⅳ・担保物
権』（有斐閣、1967年） 
・我妻栄「判例売渡抵当法」『民法研究Ⅳ（担保物権）』（有斐閣、1967年） 
中国語文献（以下の中国語文献は、著者名のアルファベット順に配列する） 
著書 
・北京政法学院民法教研室編『中華人民共和国土地法参考資料彙編』（法律出版社、
1957年） 
・曹傑『中国民法物権論』（中国方正出版社、2004年） 
・曹士兵『中国担保制度與担保方法（第三版）』（中国法制出版社、2015年） 
・陳本寒編『担保法通論』（武漢大学出版社、1998年） 
・陳弘毅『法治、啓蒙與現代法的精神』（中国政法大学出版社、1998年） 
・陳華彬『民法物権論』（中国法制出版社、2010年） 
・崔建遠『物権：規範與学説（上冊）』（清華大学出版社、2011年） 
・戴修瓚『民法債権各論（上）』（会文堂新記書局、1933年） 
・戴炎輝『中国法制史』（三民書局、1971年） 
・杜万華編『最高人民法院民間借貸司法解釈理解與適用』（人民法院出版社、2015年） 
・郭建『典権制度源流考』（社会科学文献出版社、2009年） 
・郭衛編『大理院解釋例全文』（上海法学編譯社、1932年） 
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・韓延龍ほか編『中国新民主主義革命時期根拠地法制文献選編（第四巻）』（中国社
会科学出版社、1984年） 
・何勤華ほか編『新中国民法典草案総覧（増訂本）下巻』（北京大学出版社、2017年） 
・胡康生編『中華人民共和国物権法釈義』（法律出版社、2007年） 
・黄茂榮『買売法（増訂版）』（中国政法大学出版社、2002年） 
・黄右昌『民法詮解物権篇（下）』（商務印書館、1945年） 
・黄宗智『法典、習俗與司法実践：清代與民国的比較』（上海書店出版社、2003年） 
・晋察冀辺区行政委員会『現行法令彙集（上冊）』（1945年） 
・李復昌『民法修正論』（北京瑠璃廠公慎書局、1923年） 
・李倩『民国時期契約制度研究』（北京大学出版社、2005年） 
・李適時編『中華人民共和国民法総則釈義』（法律出版社、2017年） 
・梁慧星編『中国物権法草案建議稿：条文、説明、理由與参考立法例』（社会科学文
献出版社、2002年） 
・梁慧星＝陳華彬『物権法（第四版）』（法律出版社、2007年） 
・林咏栄『中国法制史』（台北国立中興大学法律研究所、1976年） 
・劉保玉＝呂文江編『債権担保制度研究』（中国民主法制出版社、2000年） 
・梅仲協『民法要義』（中国政法大学出版社、1998年） 
・牛傑『北洋時期抵押担保之習慣規則和制度建構』（中国社会科学出版社、2010年） 
・邱聡智『新訂債法各論（上）』（中国人民大学出版社、2006年） 
・全国人民代表大会常務委員会法制工作委員会『物権法立法背景與観点全集』（法律
出版社、2007年） 
・全国人大常委会法制工作委員会民法室『物権法（草案）参考』（中国民主法制出版
社、2005年） 
・壬午『民法財産（債権担保）』（丙午社、1913年） 
・瀋徳詠編『中華人民共和国民法総則条文理解與適用（上）』（人民法院出版社、2017
年） 
・史尚寛『物権法論』（中国政法大学出版社、2000年） 
・韋維清編著『民法債権各論』（大東書局、1947年） 
・王闖『譲與担保法律制度研究』（法律出版社、2000年） 
・王利明編『中国民法典学者建議稿及立法理由‧物権編』（法律出版社、2005年） 
・王澤鑑『民法概要』（中国政法大学出版社、2013年） 
・王澤鑑『民法物権 2·用益物権·占有』（中国政法大学出版社、200年） 
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・呉経熊＝華懋生編『法学文選』（中国政法大学出版社、2003年） 
・呉振源『中国民法債権各論』（世界法政学社、1933年） 
・謝在全『民法物権論（中冊）』（中国政法大学出版社、2011年） 
・謝振民『中華民国立法史』（正中書局、1937年） 
・謝振民『中華民国立法史（下冊）』（中国政法大学出版社、2000年） 
・修訂法律館編『法律草案彙編（上）』（北京修訂法律館司法公報處、1926年） 
・熊元楷＝熊元襄編『民法債権各論』（華盛印書局、1913年） 
・徐潔『担保物権功能論』（法律出版社、2006年） 
・姚瑞光『民法物権論』（中国政法大学出版社、2011年） 
・葉金強『担保法原理』（科学出版社、2002年） 
・楊国楨『明清土地契約文書研究』（中国人民出版社、2009年） 
・楊幼炯『近代中國立法史』（商務印書館、1936年） 
・張晋藩『清代民法総論』（中国政法大学出版社、1998年） 
・張企泰『中国民法物権論』（大東書局、1945年） 
・鄭玉波『民法債権各論（上冊）』（三民書局、1981年） 
・中国商業法研究会編『房地産政策法規彙編』（中国商業出版社、1989年） 
・鄒亜莎『清末民国時期典権制度研究』（法律出版社、2013年） 
・最高法院『最高法院判例要旨（民国十六年至九十四年･民事部分）』（最高法院、2007
年） 
・最高人民法院中国応用法学研究所編『人民法院案例選（二〇〇〇年第三輯）』（総
第 33輯）（人民法院出版社、2001年） 
論文 
・賁寒「動産抵押制度的再思考：兼評我国民法（草案）対動産抵押與譲與担保制度之
規定」中国法学第 2期（2003） 
・陳本寒「新類型担保的法律定位」清華法学第 2期（2014） 
・陳定良＝王黎明「以商品房買売担保借貸合同的性質及効力」人民司法‧案例第 11期
（2016） 
・陳華彬「我国民法典物権編立法研究」政法論壇第 5期（2017） 
・陳栄隆「百年来典権之滄桑歳月及未来展望」黄宗楽編『台湾法制一百年論文集』（台
湾法学会、1996年） 
・陳小君「我国他物権体系的構建」法商研究第 5期（2002） 
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・陳信勇ほか「論動産担保與動産抵押之雷同：兼評我国民法（草案）対動産譲與担保
與動産抵押的規定」法学論壇第 4期（2004） 
・陳永強「以買売合同担保借貸的解釈路経與法効果」中国法学第 2期（2018） 
・陳雲朝「論南京国民政府時期的土地所有権」中北大学学報（社会科学版）第 30巻第
4期（2014） 
・董開軍「当前立法対担保物権基本種類的選択問題」中国社会科学院研究生院学報第
4期（1992） 
・董新輝「後譲與担保的重新解読：以「民間借貸司法解釈」第二十四条為中心」学術
交流第 7期（2016） 
・董学立「也論後譲與担保」中国法学第 3期（2014） 
・竇玉梅「探索於民法中最活躍的領域：最高法院民二庭庭長奚暁明関於中華人民共和
国担保法若干問題的解釈」人民法院報 2002年 12月 15日第 003版 
・房紹坤ほか「用益物権三論」中国法学第 2期（1996） 
・馮菊萍「典権制度的可行性探究」法学第 1期（1988） 
・付堅強「我国歴史上田宅典権制度流変考」中国農史第 2期（2004） 
・高聖平「大陸法系動産担保制度之法外演進対我国物権立法的啓示」政治與法律第 5
期（2006） 
・高聖平＝張尭「中国担保物権制度的発展與非典型担保的命運」中国人民大学学報第
5期（2010） 
・高聖平「動産譲與担保的立法論」中外法学第 5期（2017） 
・高聖平「論流質契約的相対禁止」政法論叢第 2期（2018） 
・高聖平「民法典担保物権法編纂：問題與展望」清華法学第 2期（2018） 
・高治「代物清償予約研究：兼論流担保制度的立法選択」法律適用総第 269期第 8期
（2008） 
・高治「担保型買売合同糾紛的法理辨析與裁判対策」人民司法•応用第 23期（2014） 
・耿宗程＝王和平「論実践中一種新型担保：以買売作担保協議効力」黒竜江省政法管
理幹部学院学報第 5期（2016） 
・郭建=姚少傑「倚当、抵当考」尤韶華編『中国法制史考証（甲編第五巻）』（中国社
会科学出版社、2003年） 
・韓偉「陝甘寧辺区的民事立法及其対当代民法典編纂的啓示」北方法学第 3期（2017） 
・侯国躍「物権法：制度審核與制度創新」探索第 3期（2007） 
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・胡漢民「民法物権編的精神」呉経熊＝華懋生編『法学文選』（中国政法大学出版社、
2003年） 
・黄志明ほか「論按掲的法律定位」法学家第 3期（2001） 
・黄芬「以商品房買売（合同）設定的担保的法律属性與効力：兼評最高人民法院公報
案例「朱某與山西某房地産開発公司商品房買売合同糾紛案」」河北法学第 10期（2015） 
・済南市中級人民法院課題組「買売式担保的実践類型與裁判規則研究」山東審判第 2
期（2016） 
・江海波「典権問題芻議」理論月刊第 6期（2005） 
・姜愛林「新中国三十年房産立法概述」社会科学家総第 56期第 6期（1995） 
・姜戦軍「動産抵押制度質疑：以質疑動産抵押的公示及効力為中心」法律科学（西北
政法学院学報）第 6期（2005） 
・軍華「民法典制訂之焦点」法学第 4期（2002） 
・李力「清代民法語境中「業」的表達及其意義」歴史研究第 4期（2005） 
・李力「清代民間土地契約対於典的表達及其意義」金陵法律評論春季巻（2006） 
・李菁鳳「楼花按掲的法律性質」特区経済第 5期（2010） 
・李巧毅「比較按掲法律制度」政法学刊第 1期（2005） 
・李玉生「中国古代與現代民法物権制度比較」南京師大学報（社会科学版）第 6期（2005） 
・梁慧星「対物権法草案（第五次審議稿）的修改意見」山西大学学報第 3期（2007） 
・梁曙明＝劉牧晗「借貸関係中簽訂房屋買売合同并備案登記属於譲與担保」人民司法‧
案例第 16期（2014） 
・廖煥国＝謝偉「論担保物権的現代発展趨勢」社会科学家第 4期（2006） 
・劉貴祥「物権法関於担保物権的創新及審判実務面臨的問題（下）」法律適用第 9期
（2007） 
・劉辛「動産譲與担保的公示」広西政法管理幹部学院学報第 2期（2004） 
・龍登高ほか「典田的性質與権益」歴史研究第 5期（2016） 
・陸青「以房抵債協議的法理分析：「最高人民法院公報」載「朱俊芳案」評釈」法学
研究第 3期（2015） 
・馬新彦「典権制度弊端的法理思考」法制與社会発展第 1期（1998） 
・米健「典権制度的比較研究」政法論壇（中国政法大学学報）第 4期（2001） 
・厖再月「論預售商品房按掲的法律属性」湖北社会科学第 9期（2006） 
・彭超「論明清時期徽州地区的土地典当」安徽史学第 3期（1987） 
・斉恩楽「清末民国地権証明制度変遷探析」湖北行政学院学報第 3期（2001） 
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・丘志喬＝劉志宏「按掲的法律性質及其立法思考」広東工業大学学報（社会科学版）
第 1期（2005） 
・石水根ほか「関於譲與担保在我国物権法中地位的思考」法律適用第 9期（2006） 
・隋彭生「論作為用益債権的典権」政治與法律第 9期（2011） 
・童光政「「一田両主」」地権結構分析及其改造利用」北方法学第 2期（2007） 
・王闖「関於譲與担保的司法態度及実務問題」人民司法･案例第 16期（2014） 
・王剣鋒＝賀冰潔「也論典権制度的存廃」武漢理工大学学報（社会科学版）第 5期（2003） 
・王利明「物権法立法的若干問題探討」政法論壇（中国政法大学学報）第 4期（2001） 
・王利明＝易軍「改革開放以来的中国民法」中国社会科学第 6期（2008） 
・王利明「我国民法典物権編的修改與完善」清華法学第 2期（2018） 
・王明鎖「我国伝統典権制度的演変及其在未来民商立法中的改造」河南省政法管理幹
部学院学報第 1期（2002） 
・王春梅「乱象與治理：買売型担保之定性分析――以最高人民法院的判決為視角」河
南大学学報（社会科学版）第 5期（2016） 
・王強＝靳玉馨「約定資金占用費的房屋買売合同之性質」人民司法·案例第 12期（2009） 
・王全弟ほか「典権制度比較研究」複旦学報（社会科学版）第 3期（2003） 
・温世揚「民法物権編修訂起草中的幾個重点問題」北京航空航天大学学報（社会科学
版）第 1期（2018） 
・夏揚「双重所有権在中国法上的接納與転承」法学第 2期（2016） 
・夏正芳＝潘軍鋒「以物抵債的性質及法律規制：兼論虚假訴訟的防范」人民司法‧応用
第 21期（2013） 
・徐海容「典権性質之探討」法学雑誌第 1巻第 1期（1935） 
・徐潔「典権存廃之我見」法学第 4期（2007） 
・楊立新「後譲渡担保：一個正在形成的習慣法担保物権」中国法学第 3期（2013） 
・楊立新「民法分則物権編應當規定物権法定緩和原則」清華法学第 2期（2017） 
・楊臨萍「当前商事審判工作中的若干具体問題」人民司法‧応用第 4期（2016） 
・章暁英「「以房抵債」與抵銷預約：最高人民法院公報載「朱俊芳案」評釈」西部法
学評論第 1期（2016） 
・張海鵬「担保性房屋買売合同法律性質之探析：兼析「民間借貸司法解釈」第 24条」
東方法学第 2期（2016） 
・張偉「買売合同担保民間借貸合同的解釈論：以法釈[2015]18 号第 24 条為中心」法
学評論第 2期（2016） 
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・張新宝「典権廃除論」法学雑誌第 5期（2005） 
・趙暁耕=劉濤「論典」法学家第 4期（2004） 
・鄭定=柴栄「両宋土地交易中的若干法律問題」江海学刊第 6期（2002） 
・鄭力民「明清徽州土地典当蠡測」中国史研究第 3期（1991） 
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